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INTRODUCTIOxN 


Pourquoi  étudier  spécialement  les  transforma- 
tions du  droit  public?  Le  droit,  comme  toutes  les 
choses  sociales,  n'est-il  pas  en  un  état  perpétuel 
de  transformation?  Toute  étude  scientifique  du 
droit  n'a-t-elle  pas  nécessairement  pour  objet  l'évo- 
lution des  institutions  juridiques?  Etudier  lei; 
transformations  du  droit  public,  n'est-ce  pas  étu- 
dier tout  simplement  le  droit  public? 

Assurément.  Mais  dans  notre  pensée  le  travail 
que  nous  entreprenons  a  un  objet  plus  précis;  et 
les  conditions  dans  lesquelles  évolue  aujourd'hui 
le  droit  public  nous  paraissent  justifier  amplement 
l'entreprise.  De  même  que  les  êtres  vivants  tra- 
versent certaines  périodes  où  l'organisme,  tout 
en  continuant  de  suivre  la  loi  générale  de  sa  vie, 
subit  cependant  une  transformation  particulière- 
ment profonde  et  active,  de  même  dans  l'histoire 
dts  pttuples,  il  est  certaines  périodes  où  les  idées 
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et  les  institutions,  tout  en  restant  soumises  à  leur 
loi  générale  d'évolution,  subissent-elles  aussi 
une  transformation  particulière.  Or  tout  démontre 
qu'aujourd'hui  nous  sommes  à  l'un  de  ces  m(j- 
ments.  Nous  sommes  en  une  période  critique, 
sans  que  d'ailleurs  ce  mot,  emprunté  à  la  langue 
de  la  médecine,  ait  dans  notre  esprit  en  quoi  que 
ce  soit  un  sens  péjoratif.  Qu'on  le  veuille  ou  non, 
tout  nous  paraît  démontrer  que  les  notions  fonda- 
mentales, qui  étaient  naguère  encore  à  la  base  des 
institutions  juridiques,  se  désagrègent  pour  faire 
place  à  d'autres,  que  le  système  de  droit,  sur  lequel 
nos  sociétés  modernes  avaient  jusqu'à  présent 
vécu,  se  disloque,  et  qu'un  nouveau  système 
s'édifie  sur  des  conceptions  tout  à  fait  différentes. 
Est-ce  un  progrès  ou  un  recul?  Nous  n'eu  savons 
rien.  En  science  sociale  de  pareilles  questions 
n'ont  guère  de  sens.  A  coup  sûr  c'est  difîérent, 
profondément  différent. 

Le  phénomène  est  général.  Il  atteint  toutes  les 
institutions  juridiques,  celles  de  droit  privé,  la 
famille,  le  contrat,  la  propriété,  et  aussi  les  insti- 
tutions de  droit  public.  Il  se  produit  dans  tous  les 
pays  parvenus  à  un  même  degré  de  civilisation. 
Mais  il  apparaît  en  France  avec  une  intensité  par- 
ticulière. Notre  pays  jouit  au  reste  du  privilège 
redoutable  d'être  toujours  à  l'avant-garde  dans 
l'évolution  générale  des  institutions  et  des  idées; 
il  ouvre  la  voie  par  laquelle  les  autres  passent 
ensuite.   Aussi    est-ce    en    France    qu'il    convient 
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d'étudier  avant  tout  la  transformation  profonde  qui 
s'accomplit  dans  le  droit  public. 

Nous  avons  ailleurs  décrit  à  grands  traits  cette 
transformation  en  ce  qui  concerne  le  droit  privée 
]\ous  nous  proposons  de  l'étudier  ici  avec  quelque 
développement  pour  le  droit  public.  On  verra 
d'ailleurs  que  les  deux  transformations  sont  paral- 
lèles et  similaires,  qu'au  fond  elles  sont  le  produit 
de  causes  semblables  et  peuvent  se  résumer  dans 
la  même  formule  :  un  système  juridique  d'ordre 
réaliste  et  socialiste  remplace  le  système  juridique 
antérieur  qui  était  d'ordre  métaphysique  et  indivi- 
dualiste. 

Le  système  de  droit  public,  sur  lequel  pendant 
un  siècle  ont  vécu  tous  les  peuples  civilisés,  repo- 
sait sur  quelques  principes  que  beaucoup  d'esprits, 
naguère  encore,  vénéraient  comme  des  articles  de 
foi  religieuse  et  prétendaient  imposer  à  l'adhésion 
définitive  des  hommes,  des  principes  que  les 
juristes  déclaraient  définitivement  acquis  à  la 
science.  Ce  système  avait  d'ailleurs  un  long  passé. 
Mais  il  avait  reçu  des  Déclarations,  des  constitu- 
tions et  des  lois  de  l'époque  révolutionnaire  son 
expression  complète;  et  au  retentissement  qu'elles 
avaient  eu  dans  le  monde,  il  devait  son  prestige 
et  son  autorité.  Ces  textes  avaient  très  nettement 
formulé  les  règles  du  système.  Deux  idées  essen- 
tielles  en  constituaient  la  forte  armature  :  l'idée 

1.  Les  Transformations  générales  du  droit  privé,  1912. 
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de  souveraineté  de  l'Etat  ayant  pour  titulaire 
originaire  la  nation  personnifiée,  et  l'idée  du  droit 
naturel,  inaliénable  et  imprescriptible  de  l'indi- 
vidu, s'opposant  au  droit  souverain  de  l'Ktat. 

La  nation  possède  une  personnalité  distincte  de 
celle  des  individus  qui  la  composent.  Comme 
telle  elle  a  une  volonté,  qui  est  naturellement 
supérieure  aux  volontés  individuelles,  puisque  la 
collectivité  est  supérieure  à  l'individu.  Cette  supé- 
riorité, c'est  la  souveraineté  ou  puissance  publi- 
que. La  nation  s'organise.  Elle  constitue  un 
gouvernement  qui  la  représente,  qui  veut  pour 
elle  et  qui  exerce  ainsi  au  nom  de  la  nation  la 
souveraineté  dont  celle-ci  reste  l'incommutable 
titulaire.  La  nation  souveraine  et  organisée  en 
gouvernement,  fixée  sur  un  territoire  déterminé, 
c'est  l'État.  Celui-ci  n'étant  que  la  nation  organisée 
est  titulaire  de  la  souveraineté,  de  la  puissance 
publique,  qui  constitue  pour  lui  un  droit  subjectif. 
C'est  en  vertu  de  ce  droit  qu'il  commande  aux 
particuliers.  Les  ordres  qu'il  formule  ne  sont  que 
l'exercice  de  ce  même  droit. 

Les  particuliers  sont  à  la  fois  citoyens  et  sujets  : 
citoyens  puisqu'ils  sont  partie  composante  de  la 
collectivité  nationale  qui  détient  la  souveraineté; 
sujets  puisqu'ils  sont  subordonnés  au  gouverne- 
ment qui  au  nom  de  la  nation  exerce  la  souve- 
raineté. Le  droit  public  est  l'ensemble  des  règle.s 
qui  s'appliquent  à  l'organisation  de  l'Etat  et  aux 
rapj)orts  de  l'Ltut  avec  les  particuliers.  Ces  rapports 
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existent  entre  deux  sujets  de  droit  qui  ne  sont  pas 
égaux,  entre  un  supérieur  et  des  subordonnés, 
entre  une  personne  juridique  qui  formule  des 
commandements  et  d'autres  qui  doivent  y  obéir. 
Par  là  déjà  ce  système  de  droit  public  est  essen- 
tiellement subjectiviste,  puisqu'il  pose  le  droit 
subjectif  de  commander  appartenant  à  l'Etat  per- 
sonne. 

A  ce  droit  de  l'Etat  il  oppose  le  droit  subjectif 
de  l'individu,  droit  naturel,  inaliénable  et  impres- 
criptible, qui  lui  appartient  en  tant  qu'homme, 
droit  antérieur  et  même  supérieur  à  l'Etat.  Celui- 
ci  est  constitué  pour  assurer  à  l'homme  la  pro- 
tection de  ses  droits  individuels.  Il  était  dit  à 
l'article  2  de  la  Déclaration  des  droits  de  1789  : 
«  Le  but  de  toute  association  politique  est  la 
conservation  des  droits  naturels  et  imprescriptibles 
de  l'homme.  »  Ainsi  la  première  règle  du  droit 
public  édicté  l'obligation  qui  s'impose  à  l'Etat 
de  s'organiser  de  telle  façon  qu'il  assure  dans  les 
meilleures  conditions  possibles  la  protection  des 
droits  naturels  de  l'individu. 

Cette  reconnaissance  des  droits  individuels  déter- 
mine en  même  temps  la  direction  et  la  limite  de 
l'activité  publique.  Elle  est  par  là  même  la  source 
de  toutes  les  règles  relatives  aux  rapports  des 
individus  et  de  l'Etat.  Celui-ci  est  obligé  de  pro- 
téger les  droits  individuels;  cependant  il  peut  les 
limiter,  mais  seulement  dans  la  mesure  où  cette 
limitation  des  droits  de  chacun  est  nécessaire  pour 
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assurer^la  protection  des  droits  de  tous.  L'Etat  est 
obligé  d'organiser  les  moyens  de  défense  de  l'asso- 
ciation politique  contre  l'ennemi  de  l'extérieur, 
puisque  le  maintien  de  cette  association  est  néces- 
saire pour  la  conservation  des  droits  individuels. 
L'Etat  doit  donc  organiser  une  force  armée  pour 
assurer  le  service  de  guerre.  Il  doit  aussi  orga- 
niser la  sûreté  à  l'intérieur,  puisqu'elle  est  par 
définition  la  protection  sociale  des  droits  indivi- 
duels; il  doit  donc  instituer  un  service  de  police. 

Enfin  l'Etat  est  soumis  au  droit  objectif  fondé 
sur  le  droit  subjectif  de  l'individu  :  il  est  tenu 
d'assurer  la  protection  des  droits  individuels  ; 
d'où  deux  conséquences.  Premièrement,  lorsqu'un 
conflit  de  droit  s'élève  entre  l'Etat  et  un  individu, 
il  doit  être  jugé  par  une  juridiction  organisée  par 
l'Etat  avec  toutes  les  garanties  possibles  de  com- 
pétence et  d'impartialité  et  l'Etat  doit  s'incliner 
devant  la  décision  qu'elle  rend.  Secondement,  si 
un  différend  s'élève  entre  deux  particuliers,  l'Etat 
doit  le  juger  encore  par  l'organe  d'un  tribunal 
offrant  toutes  garanties  d'indépendance  et  de  capa- 
cité et  il  doit  imposer  à  tous  le  respect  de  cette 
décision.  Pour  cela  il  doit  organiser  un  service  de 
justice. 

Puissance  souveraine  qui  est  le  droit  subjectif 
de  la  nation  organisée  en  État,  limitation  de  cette 
puissance  par  les  droits  naturels  de  l'individu, 
obligation  pour  l'État  de  s'organiser  de  manière 
à  protéger  le  mieux  possible  les  droits  individuels. 
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interdiction  à  l'Etat  de  limiter  ces  droits  au  delà 
de  ce  qui  est  nécessaire  pour  protéger  les  droits 
de  tous,  obligation  pour  l'Etat  d'organiser  et  do 
faire  fonctionner  des  services  de  guerre,  de  police 
et  de  justice,  voilà  en  raccourci  tout  le  système 
du  droit  public,  produit  d'un  long  passé  historique 
et  formulé  en  termes  d'une  précision  parfaite  par 
les  lois  de  la  Révolution. 

C'est  un  système  subjectiviste,  puisque  au  droit 
subjectif  de  l'Etat  il  oppose  le  droit  subjectif  de 
l'individu,  et  fonde  sur  celui-ci  la  limitation  de  la 
souveraineté  et  les  devoirs  qui  s'imposent  à  l'Etat. 
C'est  un  système  métaphysique,  puisqu'il  repose 
essentiellement  sur  le  concept  de  droit  subjectif, 
qui  est  certainement  d'ordre  métaphysique.  C'est 
enlin  un  système  impérialiste  ou  régalien,  puisqu'il 
implique  que  les  gouvernants  exercent  toujours  la 
puissance  commandante,  ïimperium  de  la  nation 
organisée  en  Etat. 

En  le  formulant,  les  hommes  de  la  Révolution 
croyaient  édicter  des  dogmes  éternels,  dont  les 
législateurs  et  les  jurisconsultes  de  tous  les  temps 
et  de  tous  les  pays  n'avaient  plus  qu'à  tirer  les 
conséquences  logiques  et  à  régler  les  applications 
pratiques.  Or,  à  peine  un  siècle  s'est-il  écoulé  que 
la  désagrégation  du  système  apparaît  à  tous.  Les 
deux  idées  qui  lui  servaient  de  support,  la  souve- 
raineté de  l'Etat  et  le  droit  naturel  de  l'individu, 
disparaissent.  On  s'aperçoit  que  l'une  et  l'autre 
aont  des  concepts  métaphysiques,  qui  ne  peuvent 


XVI  INTRODUCTION 

plus  servir  de  fondement  au  système  juridique 
d'une  société  toute  pénétrée  de  positivisme.  On  a 
compris  d'abord  que  le  droit  de  puissance  publi- 
que ne  peut  s'expliquer  par  une  délégation  divine. 
On  comprend  maintenant  qu'il  ne  s'explique  pas 
davantage  par  une  délégation  nationale,  que  la 
volonté  nationale  n'est  qu'une  fiction  puisque 
dans  la  réalité  elle  n'est,  quoi  qu'on  fasse,  que  la 
volonté  de  quelques  individus,  et  que,  serait-elle 
une  volonté  unanime,  elle  ne  serait  encore  que  la 
volonté  d'une  somme  d'individus,  c'est-à-dire  une 
volonté  individuelle  qui  n'aurait  aucun  droit  de 
s'imposer  à  celui  qui  s'insurgerait  contre  elle.  On 
a  compris  que  le  Contrat  social  de  Jean-Jacques 
Rousseau,  qui  a  enthousiasmé  plusieurs  généra- 
tions d'hommes,  au  nom  duquel  s'est  faite  la 
Révolution,  n'est,  derrière  la  splendeur  du  style, 
qu'un  tissu  de  sophismes.  On  a  compris  que 
l'homme  ne  peut  avoir  de  droits  naturels  indivi- 
duels parce  qu'il  est  par  nature  un  être  social, 
que  l'homme  individuel  est  une  pure  création  de 
l'esprit,  que  la  notion  de  droit  suppose  la  vie 
sociale,  et  que  si  l'homme  a  des  droits  il  ne  peut 
les  tirer  que  du  milieu  social  et  non  les  lui 
imposer. 

Enfin  s'est  produite  dans  la  seconde  moitié  du 
xix'  siècle  une  transformation  économique  formi- 
dable, avec  laquelle  ne  peut  plus  s'harmoniser  le 
système  juridique  rigide  et  métaphysique  qu'avait 
construit  la  Révolution.    Suivant  la   formule  des 
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économistes,  dans  tous  les  domaines  de  ractivi4:é 
humaine,  l'économie  nationale  se  substitue  à 
l'économie  domestique.  Cela  veut  dire  que  le  petit 
groupe  familial  ne  peut  plus  assurer  la  satisfaction 
des  besoins  humains,  que  de  vastes  organismes, 
qui  s'étendent  sur  tout  le  territoire  national  et  qui 
demandent  le  concours  d'un  grand  nombre  d'indi- 
vidus, peuvent  seuls  donner  satisfaction  à  la  masse 
des  besoins  élémentaires.  En  outre,  par  suite  des 
découvertes  scientifiques  et  des  progrès  industriels, 
les  relations  entre  les  hommes  sont  devenues  si 
complexes  et  si  nombreuses,  l'interdépendance 
sociale  est  devenue  tellement  étroite  que  le  fait 
seul  que  quelques-uns  ne  remplissent  pas  leur 
besogne  propre  réagit  sur  tous  les  autres.  Enfin  il 
est  beaucoup  de  besoins  d'une  importance  pri- 
mordiale, comme,  par  exemple,  les  relations  pos- 
tales, les  transports  par  chemins  de  fer,  l'éclai- 
rage, dont  la  satisfaction  est  assurée  par  des 
organismes  très  vastes  et  très  complexes,  besoins 
tels  que  si  le  fonctionnement  de  ces  organismes 
s'arrête  un  seul  instant  il  en  résulte  une  pertur- 
bation profonde  qui  met  en  péril  la  vie  sociale 
elle-même. 

C'est  pourquoi  aujourd'hui  on  ne  demande  plus 
seulement  aux  gouvernants  d'assurer  les  services 
de  guerre,  de  police,  de  justice,  mais  encore 
d'or^^aniser  et  de  faire  fonctionner  toute  une 
série  de  services  industriels  et  d'empêcher  qu'ils 
no  soient  interrompus  pendant  un  seul  instant. 

TRAXSrORMATlONS    DU    DHOir    PUBLIC.  0 
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Cette  obligation  générale,  que  la  conscience 
moderne  impose  aux  gouvernants,  est  en  contra- 
diction flagrante  avec  la  notion  de  souveraineté. 
Les  services  de  guerre,  de  police,  de  justice  se 
conciliaient  admirablement  avec  elle;  ils  sem- 
blaient môme  en  être  la  manifestation  directe.  Il 
en  est  diiïéremment  des  services  industriels.  Ce 
qui  apparaît  alors  au  premier  plan,  ce  n'est  plus 
le  pouvoir  de  commander;  c'est  l'obligation  d'agir 
pratiquement.  Si  l'on  reconnaît  un  pouvoir  aux 
gouvernants,  ce  n'est  plus  en  vertu  d'un  droit 
primaire  de  puissance  publique,  mais  à  raison 
des  devoirs  qui  leur  incombent;  par  conséquent 
ce  pouvoir  n'existe  que  dans  la  mesure  où  ils 
remplissent  ces  devoirs.  Ces  activités  dont  l'ac- 
complissement s'impose  aux  gouvernants  con- 
stituent l'objet  même  des  services  publics. 

Dès  lors  le  principe  de  tout  le  système  du 
droit  public  moderne  se  trouve  résumé  dans  la 
proposition  suivante  :  ceux  qui  en  fait  détiennent 
le  pouvoir  n'ont  point  un  droit  subjectif  de  puis- 
sance publique;  mais  ils  ont  le  devoir  d'employer 
leur  pouvoir  à  organiser  les  services  publics,  à  en 
assurer  et  à  en  contrôler  le  fonctionnement.  Les 
actes  qu'ils  font  ne  s'imposent  et  n'ont  de  valeur 
juridique  que  s'ils  tendent  î\  ce  but.  Le  droit 
public  n'est  plus  un  ensemble  de  règles  s'appli- 
quant  à  des  sujets  de  droit  d'ordre  difl'érent,  l'un 
supérieur,  les  autres  subordonnés,  l'un  avant  le 
droit  de  commander,  les  autres  le  devoir  d'obéir. 


INTRODUCTION  XI\ 

Toutes  les  volontés  sont  des  volontés  individuelles; 
toutes  se  valent  ;  il  n'y  a  pas  de  hiérarchie  des 
volontés.  Toutes  les  volontés  se  valent  si  l'on  ne 
considère  que  le  sujet.  Leur  valeur  ne  peut  être 
déterminée  que  par  le  but  qu'elles  poursuivent.  La 
volonté  du  gouvernant  n'a  aucune  force  comme 
telle;  elle  n'a  de  valeur  et  de  force  que  dans  la 
mesure  où  elle  poursuit  l'organisation  et  le  fonc- 
tionnement d'un  service  public. 

Ainsi  la  notion  de  service  public  vient  remplacer 
celle  de  souveraineté.  L'Etat  n'est  plus  une  puis- 
sance souveraine  qui  commande;  il  est  un  groupe 
d'individus  détenant  une  force  qu'ils  doivent 
employer  à  créer  et  à  gérer  les  services  publics.  La 
notion  de  service  public  devient  la  notion  fonda- 
mentale du  droit  public  moderne.  Les  faits  vont 
le  démontrer. 
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CHAPITRE  I 

POURQUOI    DISPARAÎT    LE   SYSTÈME 

DE    DROIT    PUBLIC    FONDÉ   SUR    LA    NOTION 

DE    PUISSANCE    PUBLIQUE? 

1.  La  conception  romaine  de  Vimpcrium.  —  H.  Pendant  la 
période  féodale  la  notion  romaine  de  Vimpcrium  s'amoindrit,  mais 
subsiste  cependant.  —  111.  Construction  juridique  de  la  puis- 
sance royale  sur  le  modèle  du  dominium  romain.  —  IV.  Théorie 
de  Bodin  et  de  Loyseau,  de  Lebret  ei  de  Domat.  —  V.  La 
Révolution  substitue  la  souveraineté  de  la  nation  â  la  souveu 
raineté  du  roi.  —  VL  Le  dogme  de  la  souveraineté  nationale 
longtemps  objet  d'une  foi  religieuse  s'écroule  devant  la  cri- 
tique positive.  —  VU.  Il  est  en  contradiction  avec  des  faits 
certains.  —  VIIL  II  est  inconciliable  avec  la  décentralisation 
et  le  fédéralisme.  —  IX.  Il  est  impuissant  à  protéger  l'individ- 
contre  le  despotisme. 

Pourquoi  disparaît  le  système  de  droit  public 
fondé  sur  la  notion  de  puissance  publique,  telle  est 
évidemment  la  première  question  qui  se  présente  à 
Tesprit.  Les  causes  du  phénomène,  comme  celles  de 
tout  grand  fait  social,  sont  nombreuses  et  complexes. 
Les  unes  sont  antérieures  à  la  formation  du  système 
et  lui  sont  internes;  les  autres  lui  sont  externes  et  à 
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la  lois  d'ordre  philosophique,  politique,  économique, 
ces  trois  facteurs  agissant  toujours  d'ailleurs  sur  la 
formation  du  droit. 


1 

La  notion  de  souveraineté,  telle  qu'elle  apparaît 
dans  le  Contrat  social  et  dans  les  constitutions  de 
l'époque  révolutionnaire,  était  le  produit  d'un  long 
travail  historique  ;  et  cependant  les  conditions  dans 
lesquelles  s'était  formée  cette  notion  en  faisaient 
quelque  chose  d'artificiel  et  de  précaire.  Aussi  devait- 
elle  disparaître  le  jour  où  l'évolution  sociale  amè- 
nerait les  gouvernés  à  demander  aux  gouvernants 
autre  chose  que  les  services  de  guerre,  de  police  et 
de  justice. 

Gomme  la  plupart  des  institutions  juridiques  sur  | 
lesquelles  ont  vécu  jusqu'à  présent  les  peuples  civi- 
lisés de  l'Europe,  la  puissance  publique  trouve  son 
origine  première  dans  le  droit  romain.  Pendant  la 
période  féodale  elle  s'éclipse  à  peu  près  complète- 
ment. Elle  reparaît  à  l'époque  moderne.  Sous  l'action 
des  légistes  elle  devient  la  souveraineté  royale, 
mélange  de  ïimperium  romain  et  de  la  seigneurie 
féodale.  Au  xvi*  siècle,  Bodin  en  esquisse  la  théorie. 
Le  roi  est  personnellement  titulaire  de  la  souverai- 
neté. En  1789,  il  en  est  dépossédé  par  la  nation,  dont 
on  essaie  de  légitimer  le  droit  par  la  métaphysique 
creuse  du  Contrat  social. 

A  Rome  c'est  seulement  au  début  de  l'empire 
qu'apparaît  une  théorie  juridique  de  la  puissance 
publique.  Le  peuple  en  est  titulaire;  mais  il  peut  la 
déléguer  à  un  homme;  il  la  transmet  au  prince  par 
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la  lex  regia  *.  Ainsi  rerapereur  concentre  sur  sa  lèlc 
tous  les  pouvoirs  que  la  république  avait  partagés 
entre  les  divers  magistrats.  L'autorité  impériale  a 
pour  fondement  deux  pouvoirs,  V imperiiim  procon- 
sulaire issu  du  système  de  la  prorogation,  et  la  puis- 
sance tribunitienne  issue  des  institutions  plébéiennes. 
Le  prince  reçoit  V imperiam  proconsulaire  du  sénat 
ou  de  l'armée.  Le  peuple  lui  transfère  par  la  lex 
rer/ia  la  puissance  tribunitienne. 

Par  révolution  naturelle  des  choses  on  recon- 
naîtra à  Tempcreur  Vimperium  et  la  poleslaSy  comme 
droit  de  commander  inhérent  à  sa  qualité  même.  Ce 
ne  sera  plus  un  droit  qu'il  exerce  par  délégation  du 
peuple,  mais  un  droit  qui  lui  appartient  en  propre. 
L'évolution  est  accomplie  à  la  fin  du  iii°  siècle  avec 
Dioclétien  et  Constantin,  et  si,  au  vr  siècle,  les  Insti- 
tutes  de  Justinien  parlent  encore  de  la  lex  regia, 
c'est  un  souvenir  du  passé,  c'est  une  phrase  copiée 
textuellement  dans  un  texte  d'Ulpien.  Il  reste  établi 
que  l'empereur  romain  par  sa  volonté  fait  la  loi  : 
«  Quod princi pi  plaçait  legis  habel  vigorem  »,  qu'il  en 
est  ainsi  parce  que  l'empereur  est  titulaire  d'un  droit 
de  puissance  {imperiam  et  polestas),  c'est-à-dire  du 
droit  d'imposer  aux  autres  sa  volonté,  parce  qu'elle 
est  sa  volonté,  parce  que  comme  telle  elle  a  une  cer- 
taine qualité  qui  fait  qu'elle  s'impose  à  l'obéissance 
de  tous.  Ainsi  était  créée  par  le  génie  de  Rome  la 
notion  juridique  de  puissance  publique,  qu'on  appel- 
lera plus  tard  la  souveraineté  et  qui  devait  rester 
jusqu'au  xx«  siècle  le  fondement  du  droit  public 
chez  les  peuples  de  l'Europe  et  des  deux  Amériques. 

1.  Cf.  Ulpien,  Loi  1,  Digeste,  De  conslitutionibas  principis,  I,  i. 
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II 

Pendant  la  période  féodale,  celte  notion  de  Vimpe- 
rium  s'éclipse  presque  complètement.  Après  l'effon- 
drement de  l'empire  romain  d'Occident  sous  le  choc 
des  Barbares,  après  la  tentative  éphémère  de  Char- 
lemagne,  la  société  européenne  tend  à  s'organiser 
en  un  régime  contractuel.  Les  différentes  classes 
sociales  sont  coordonnées  et  hiérarchisées  les  unes 
aux  autres  par  des  conventions  qui  leur  donnent  des 
droits  et  leur  imposent  des  devoirs  réciproques.  Le 
seigneur  féodal  n'est  pas  un  prince  qui  commande 
en  vertu  d'un  imperium;  il  est  un  contractant  qui 
demande  Texécution  des  services  promis  en  échange 
des  services  qu'il  a  promis  lui-même.  On  ne  trouve 
plus  trace  du  mot  imperium  dans  les  textes  de  l'épo- 
que, mais  un  mot  bien  caractéristique,  la  concordia, 
qui  doit  unir  tous  les  hommes,  les  puissants  et  les 
faibles,  par  une  série  de  droits  et  de  devoirs  réci- 
proques*. 

Malgré  les  violences  et  les  luttes  qui  remplissent 
le  moyen  âge  féodal,  c'est  là  le  fond  même  de  la 
structure  sociale.  Mais  cependant  la  notion  <\' impe- 
rium ne  disparaît  pas  complètement.  En  Allemagne 
elle  se  maintient  au  profit  de  l'empereur;  en  France 
au  profit  du  roi.  Celui-ci  reste  toujours  dans  le 
monde  féodal  le  grand  justicier.  Même  au  moment 
où  la  monarchie  capétienne  paraît  réduite  à  rien, 
subsiste  toujours  dans  l'esprit  des  hommes  cette 
idée  que  le  roi  «  est  chargé  d'assurer  la  paix  par  la  ' 
justice  ».  «  Ce  n'est  pas  seulement  l'Église,  a  écrit 

1.  Cf.  E.  Hourgeois,  Le  Capiluhiirc  de  Kicrsy'Sm-Oiu,  p.  320. 
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trC^s  exactement  M.  Luchaire,  qui  fait  avant  tout  du 
roi  le  grand  justicier.  La  féodalité  laïque  a  reconnu 
elle-même  que  la  racine  et  le  fruit  de  Toffice  royal, 
c'est  la  justice  et  la  paix.  Le  serment  prêté  par  Phi- 
lip[)e  I**'"  et  ses  successeurs  à  leur  avènement  les 
oblige  à  conserver  à  chacun  la  justice  qui  lui  est 
due,  à  faire  droit  à  tous,  à  mettre  le  peuple  en  pos- 
session de  ses  droits  légitimes ^  » 


lïl 


Ce  devoir  et  ce  pouvoir  du  roi  d'assurer  à  tous  la 
paix  par  la  justice  formeront  Télément  principal,  à 
l'aide  duquel,  par  une  combinaison  ingénieuse  des 
souvenirs  romains  et  des  institutions  féodales,  les 
légistes  de  la  couronne  reconstituent  Vimperium  au 
profit  du  roi  de  France  tel  qu'il  appartenait  à  Tem- 
pereur.  C'est  le  roi  lui-même,  personne  individuelle, 
qui  en  est  titulaire;  c'est  sa  propriété,  et  la  con- 
struction juridique  de  Vimperium  royal  est  copiée  sur 
celle  du  dominium  individuel.  De  môme  que  le  pro- 
priétaire a  un  droit  absolu  sur  sa  chose,  de  même 
Vimperium  royal  est  un  droit  absolu.  De  même  que 
K;  propriétaire  peut  disposer  de  sa  chose  totalement 
ou  partiellement,  concéder  des  droits  particuliers 
sur  elle,  démembrer  son  droit  de  propriété,  le  trans- 
mettre héréditairement,  de  môme  le  roi  peut  aliéner 
totalement  ou  partiellement  son  imperiiim,  le  démem- 
brer, le  transmettre  après  décès.  Ainsi  se  forme  la 


1.  Luchaire,  Histoire  des  institutions  monarchiques  de  la  France 
soui  les  premiers  Capétiens,  I,  p.  40;  Fliche,  Le  Règne  de  Philippe  /•', 

tyi2. 
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conception  de  l'État  patrimonial,  qui  a  été  dominante 
à  une  certaine  époque  dans  toute  TEurope  et  qui 
devait  laisser  des  traces  profondes  dans  le  droit  pos- 
térieur. Deux  causes  d'ordre  tout  à  fait  différent  ont 
concouru  h  cette  formation. 

D'une  part,  la  persistance  des  notions  juridiques 
romaines  dans  Tesprit  des  légistes  royaux.  Institués 
et  soutenus  par  le  roi  pour  donner  un  fondement  et 
un  caractère  juridiques  à  son  pouvoir,  les  légistes 
estiment  qu'ils  ne  peuvent  mieux  coopérer  à  la 
pensée  du  maître  qu'en  donnant  au  pouvoir  royal  la 
structure  que  les  juristes  de  Rome  avaient  donnée 
au  dominium  de  l'individu. 

D'autre  part  le  droit  féodal  avait,  sous  l'empire  de 
circonstances  qu'il  n'y  a  pas  lieu  d'expliquer  ici, 
établi  un  lien  intime  entre  le  pouvoir  et  la  possession 
d'une  certaine  terre.  Il  n'y  a  de  pouvoir  que  là  où  il 
y  a  possession  foncière  et  la  possession  d'une  terre 
implique  toujours  pour  le  détenteur  un  certain  pou- 
voir. Sans  doute,  on  l'a  dit  plus  haut,  môme  au 
temps  où  le  régime  féodal  est  parvenu  à  son  complet 
développement  et  subsiste  encore  dans  sa  pureté,  on 
reconnaît  au  roi  un  pouvoir  propre,  personnel,  indé- 
pendant de  la  terre  qu'il  détient.  Mais  la  conception 
féodale  est  trop  profondément  entrée  dans  les  esprits 
pour  qu'elle  ne  fasse  pas  sentir  son  action  môme  sur 
la  nature  du  pouvoir  reconnu  au  roi.  Celui-ci  est 
certainement  plus  que  le  premier  suzerain,  le  suze- 
rain supérieur  de  son  royaume.  Cependant  son  pou- 
voir sera  considéré  avant  tout  comme  un  droit  de 
suzeraineté  et  par  conséquent  comme  un  droit  de 
propriété. 

Combinez  cette  notion  féodale  avec  le  souvenir 
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des  idées  romaines  sur  le  dominium  et  vous  aper- 
cevrez très  nettement  l'ensemble  du  système.  Le 
pouvoir  de  commander  est  un  droit  analogue  au 
droit  de  propriété,  dont  le  roi  pris  individuellement 
est  le  titulaire.  Pour  employer  la  terminologie 
moderne,  c'est  un  droit  subjectif;  le  sujet  de  droit 
qui  en  est  le  support  est  le  roi,  personne  individuelle, 
qui  le  transmet  à  ses  héritiers  suivant  un  ordre 
successoral   établi   sur  le  modèle   des  successions 


privées. 


IV 


De  tout  cela  les  jurisconsultes  de  Tancien  régime 
ont  fait  une  théorie  très  précise  et  très  complexe.  Il 
ne  peut  entrer  dans  le  cadre  de  ce  volume  de  Texposer 
en  détail.  Mais  il  n'est  point  inutile,  pour  montrer 
comment  la  théorie  moderne  de  la  souveraineté  n'est 
au  fond  qu'une  création  de  l'ancien  régime,  de  citer 
quelques-uns  des  passages  les  plus  caractéristiques 
des  trois  juristes  qui  ont  le  mieux  exposé  les  prin- 
cipes du  droit  public  monarchique. 

C'est  d'abord  Loyseau,  qui  écritau  commencement 
du  xvii'  siècle,  en  son  Traité  des  offices  :  «  Le  roi  est 
parfaitement  officier,  ayant  le  parfait  exercice  de 
toute  puissance  publique...,  et  il  est  ainsi  parfaite- 
ment seigneur  ayant  en  perfection  la  propriété  de 
toute  puissance  publique...  Aussi  il  y  a  longtemps 
que  tous  les  rois  de  la  terre  ont  prescrit  la  propriété 
de  la  puissance  souveraine  ^  »  Au  Traité  des  sei- 
gneuries, Loyseau  reprend  et  précise  la  môme  idée  : 

1.  Loysoau,  Traité  des  offices,  liv.  II,  chap.  il,  n°*  21  et  28, 
p.  187  et  188,  Paris,  1640. 
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«  La  seigneurie,  dit-il,  en  sa  générale  signification 
est  définie  :  puissance  en  propriété...  La  puissance 
est  commune  aux  offices  et  aux  seigneuries;  la  pro- 
priété distingue  la  seigneurie  d'avec  les  offices,  dont 
la  puissance  n'est  que  par  fonction  ou  exercice  et 
non  pas  en  propriété  comme  celle  des  seigneuries  ^  » 
Puis,  Loyseau  distingue  deux  espèces  de  sei- 
gneuries :  les  seigneuries  publiques  et  les  seigneuries 
privées.  «  La  seigneurie  publique  est  appelée 
publique  parce  qu'elle  concerne  et  emporte  le  com- 
mandement, la  puissance  publique,  et  qu'elle  ne  peut 
être  exercée  que  par  personne  publique...  La  sei- 
gneurie publique  est  appelée  en  latin  imperium, 
poteslas,  (lominalio,  et  par  nous  domination  et  pro- 
prement seigneurie  ^.  »  Donc  si  Vimperiiim  est  une 
seigneurie,  il  est  une  propriété,  puisque  par  défini- 
tion toute  seigneurie  est  une  propriété.  Toutefois  il 
convient  de  noter  que  Loyseau  fait  lui-môme  une 
distinction  entre  la  propriété  de  la  puissance  publique 
et  la  propriété  privée,  entre  la  seigneurie  publique 
et  la  seigneurie  privée  :  «  Celui  qui  est  soumis  à  la 
seigneurie  privée  est  un  esclave  :  celui  qui  est  soumis 
à  la  seigneurie  publique  est  un  sujet  ^  » 

Toute  cette  théorie  est  résumée  par  Domat  en  une 
phrase  d'une  énergique  concision  :  «  La  première 
place  où  réside  la  force  de  l'autorité  d'un  souverain 
dans  son  État  et  d'où  elle  doit  se  répandre  dans  tout 
le  corps  est  sa  personne  môme  *.  » 

Cette  puissance,  droit  patrimonial  dont  le  roi  est 


1.  Loyseau,  Traité  des  seigneuries,  chap.  i,  n°  5,  p.  6,  Paris,  1640. 

2.  Loyseau,  Ibid.,  chap.  i,  u"*  27  et  29,  p.  6. 

3.  Loyseau,  Ibid.,  chap.  i,  ii"  28,  p.  6. 

4.  Do'mat,  Le  Droit  public,  lit.  IV,  sect.  i,  ii"'  3.  p.  21,  Paris,  1713. 
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titulaire  en  personne,  on  l'appelle,  depuis  la  fin  du 
xvi«  siècle,  la  souveraineté. 

La  souveraineté  n'était  point  primitivement  la 
puissance  du  roi  elle-même;  elle  n'était  qu'un  carac- 
tère particulier  à  certaines  seigneuries  et  notamment 
aux  seigneuries  royales.  Les  deux  mots  latins  dont 
paraît  dériver  le  mot  souveraineté,  superanus  et 
supremitas,  désignaient  le  caractère  de  celui  dont  la 
seigneurie  ne  relevait  d'aucune  autre  seigneurie 
supérieure,  ou,  suivant  la  formule  souvent  employée 
au  moyen  âge,  celui  dont  la  seigneurie  ne  dépendait 
que  de  Dieu.  Ce  sens  du  mot  souveraineté  apparaît 
très  clairement  dans  Beaumanoir.  C'est  pour  lui  le 
caractère  de  certaines  seigneuries  féodales.  Pour  les 
affaires  intérieures  de  sa  baronnie,  le  baron  ne 
dépend  d'aucun  suzerain  et  aussi  «  çascuns  baron 
est  souverain  dans  sa  baronnie^  ».  Mais  le  caractère 
de  souverain  appartient  surtout  au  roi  :  «  Voirs  est 
que  lis  rois  est  souverain  par  de  sos  chose  et  a  de  son 
droit  la  générale  garde  de  son  royaume*.  »  A  partir 
de  la  seconde  moitié  du  vi*'  siècle  l'expression  do 
souverain  s'applique  exclusivement  au  roi,  et  au 
xvi*=  siècle  Pasquier  écrit  :  «  Voilà  comme  d'un  mot 
de  souverain  qui  s'employait  communément  à  tous 
ceux  qui  tenaient  les  premières  dignités  de  la  France, 
mais  non  absolument,  nous  l'avons  avec  le  temps 
accommodé  au  premier  de  tous  lespremiers,  je  veux 
dire  le  roi  ^  » 


1.  La  Coutume  de  Beauvoisis,  cliap.  xxxiv,  §  41,  II,  p.  22,  édit. 
Teugnot,  1842. 

2.  Ibid.,  rhap.  lxi,  §  72,  II,  p.  407. 

3.  Pnsquier,  Recherches  sur  la  France,  liv.  VIII,  chap.  xix,  I, 
col.  795,  Amsterdam,  1723. 
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Bientôt,  par  un  phénomène  fréquent  dans  l'histoire 
des  langues,  le  mot  souveraineté,  qui  ne  désignait 
qu'un  simple  caractère  de  la  puissance  royale,  va 
désigner  la  puissance  royale  elle-même.  C'est  Bodin 
qui  le  premier  emploie  le  mot  en  ce  sens;  il  est  ainsi 
en  partie  responsable  des  controverses  sans  fin  qui 
se  sont  élevées  depuis.  Il  définit  la  souveraineté 
«  la  puissance  absolue  et  perpétuelle  d'une  répu- 
blique n.  Puis  il  analyse  ce  qu'il  appelle  les  marcjucs 
de  la  souveraineté.  La  première  et  la  plus  essentielle 
est  de  «  donner  de  tous  à  tous  en  général  et  à  chacun 
en  particulier  et  cela  sans  le  consentement  de  plus 
grand  ni  de  pareil  ni  de  moindre  que  soi*  ».  Il 
apparaît  ainsi  que  dans  la  pensée  de  Bodin  la  souve- 
raineté est  la  puissance  du  roi  elle-même.  Désormais 
ce  sera  le  sens  du  mot.  Loyseau  lui-même,  qui  le 
plus  souvent  ne  voit  dans  la  souveraineté  que  le 
caractère  de  certaines  seigneuries,  emploie  parfois 
le  mot  pour  désigner  la  puissance  du  roi  ^  ;  et  Lebret, 
qui  donne  d'abord  au  mot  souveraineté  le  sens  ori- 
ginaire et  féodal,  abandonne  bientôt  ce  point  de 
vue,  et  finalement  la  souveraineté  est  pour  lui  comme 
pour  Bodin  l'ensemble  des  pouvoirs  dont  le  roi  est 
titulaire  ^ 

Ainsi  au  xvii'  et  au  xviii*  siècle  la  souveraineté 
est  le  droit  de  commander,  dont  le  roi  est  titulaire. 
C'est  un  droit  qui  a  les  mômes  caractères  que  le 
droit  de  propriété.  Le  roi  en  est  titulaire  comme  de 

i.  Bodin,  Les  Six  Livres  de  la  République,  liv.  I,  chap.  vu  et  xi, 
édit.  française,  Lyon,  1593. 

2.  Loyseau,  Traité  des  seigneuries,  chap.  ii,  n"  4-9,  p.  14  et  15, 
Paris,  1G40. 

3.  Lehret,  De  la  Souveraineté  du  roi,  liv.  I,  chap.  ii.  p.  5, 
Paris,  1642. 


DlSPARlTIOiN   DU   SYSTÈME   IMPÉRIALISTE  11 

ses  droits  patrimoniaux.  La  souveraineté  est  une 
propriété;  mais  elle  est  une  propriété  une  et 
indivisible,  inaliénable.  Elle  est  absolue  comme 
tout  droit  de  propriété,  sauf  cependant  certaines 
restrictions  tenant  à  la  nature  des  choses;  et 
encore  Tédit  de  1770  affirme-t-il  «  qu'il  n'y  a  aucune 
restriction  tenant  à  de  prétendues  lois  fondamen- 
tales ».  Enfin  cette  souveraineté  du  roi  se  manifeste 
surtout  dans  la  loi,  qui  ©st  l'expression  de  la  volonté 
royale  souveraine. 


De  là  dérivent  directement  la  notion  de  souverai- 
neté nationale  une  et  indivisible,  inaliénable  et 
imprescriptible,  la  notion  de  loi  expression  de  la 
volonté  nationale,  notions  formulées  dans  les  Décla- 
rations et  les  constitutions  de  la  période  révolution- 
naire. Partant,  ces  formules  sont  aussi  artificielles 
que  les  notions  qu'elles  expriment.  Ou  plutôt,  cette 
conception  de  la  souveraineté  droit  subjectif  d'une 
personne  était  un  produit  historique  qui  devait  dis- 
paraître avec  les  circonstances  qui  lui  avaient  donné 
naissance.  Cependant  il  n'en  fut  rien. 

On  connaît  les  doctrines  de  Locke,  de  Mably,  de 
Rousseau,  de  Montesquieu.  On  sait  le  prestige  et 
l'influence  qu'eut  en  France  la  constitution  votée 
en  1787  par  le  Congrès  de  Philadelphie.  Pleins 
d'admiration  pour  ces  doctrines  et  pour  cette  consti- 
tution, les  membres  de  l'Assemblée  constituante 
sont  en  même  temps  profondément  pénétrés  des 
conceptions  princières  et  monarchiques.  Or  il  se 
trouve  que  par  une  simple  modification  de  mot,  la 
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TJeille  notion  monarchique  de  souveraineté  se  con- 
cilie à  merveille  avec  les  doctrines  des  philosophes  ni 
les  principes  de  la  constitution  américaine.  Il  sufiil 
en  ctYet  do  substituer  la  nation  au  roi,  de  dire  l.i 
nation  là  où  auparavant  on  disait  le  roi.  Le  roi  était 
une  personne,  un  sujet  de  droit,  titulaire  du  droit  d't 
souveraineté;  comme  lui  la  nation  sera  une  personne, 
un  sujolde  droit,  titulaire  du  droit  de  souveraineté.  La 
souveraineté  du  roi  était  une,  indivisible,  inaliénable 
et  imprescriptible.  La  souveraineté  nationale  aura 
exactement  les  mômes  caraclèros.  La  Déclaration 
des  droits  de  1789  et  la  constitution  de  1791  diront  : 
«  Le  principe  de  toute  souveraineté  réside  essentiel- 
lement dans  la  nation...,  la  souveraineté  est  une, 
indivisible,  inaliénable  et  imprescriptible.  Elle 
appartient  k  la  nation'...  »  Le  môme  principe,  pour 
des  raisons  dilVérentes  il  est  vrai,  était  à  la  fois  dans 
le  droit  monarchique  et  dans  la  doctrine  politique 
de  Jean-Jeacques  Rousseau. 

Ainsi  les  deux  couranls  se  rencontraient.  La  phi- 
losophie politique  du  xvni*  siècle  et  le  droit  monar- 
chi([ue  arrivaient  aux  mômes  conclusions,  qui 
s'imposaient  aux  législateurs  révolutionnaires,  pro- 
fondément monarchistes  par  tradition  et  par  tempé- 
rament et  philosophes  par  sentiment. 


VI 

Le  fondement  du  droit  public  issu  delà  Révolution 
se  trouve  ainsi  défini  et  son  origine  historique  déter- 
minée. La  nation  est  une  personne  titulaire  du  droit 

1.  Déclaration  des  droits,  art.  3;  const,  17Ô1,  lit,  111,  pr  ,  art.  1 
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subj''clir  de  puissance  publique,  du  pouvoir  de  eora- 
mandement  ou  souveraineté.  L'État  est  la  nation 
organisée;  il  est  ainsi  titulaire  de  la  souveraineté;  et 
le  droit  public  (le  StaaisrecJii  des  Allemands)  est  le 
droit  de  TÉtat,  c'est-à-dire  Tensemble  des  règles  qui 
s'appliquent  à  cette  personne  souveraine,  déter- 
minent son  organisation  intérieure  et  régissent  ses 
rapports  avec  les  autres  personnalités,  personnalités 
subordonnées  si  elles  se  trouvent  sur  le  territoire 
de  rÉtat  considéré,  personnalités  égales  si  ce  sont 
d'autres  États. 

On  aperçoit  aisément  que  si  l'origine  historique  de 
cette  conception  est  bien  celle  que  nous  avons 
marquée,  celle-ci  devait  disparaître  aussitôt  que  les 
circonstances  qui  l'avaient  produite  auraient  elles- 
mêmes  disparu.  Cette  notion  de  personnalité  de  la 
nation,  support  de  la  souveraineté,  n'avait  été  con- 
sacrée par  le  droit  révolutionnaire  que  pour  concilier 
la  tradition  monarchique  toujours  vivante  avec  les 
principes  d'une  philosophie  politique,  qui,  à  l'époque, 
enthousiasmait  et  remplissait  tous  les  esprits.  La 
tradition  monarchique  devait  bientôt  s'oublier,  et 
s'oublier  définitivement  quoi  qu'en  dise  aujourd'hui 
un  certain  parti  politique.  Une  philosophie  nouvelle 
ne  pouvait  manquer  de  s'élaborer.  Dès  lors  cette 
conception  de  souveraineté,  droit  subjectif  de  la 
nation  organisée  en  État  ne  pouvait  rester  longtemps 
intacte. 

Cependant  son  règne  a  été  prolongé  au  delà  de  ce 
que  l'on  aurait  pu  prévoir  et  cela  sous  l'action 
d'induences  qu'on  ne  saurait  mieux  caractériser 
qu'en  disant  qu'elles  sont  d'ordre  religieux. 

Dans   son  ouvrage  célèbre,   L'Ancien  Régime  el 
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la  Révolution^  M.  de  Tocqueville  a  intitulé  un  cha- 
pitre «  Comment  la  Révolution  a  été  une  révolution 
politique  qui  a  procédé  à  la  manière  d'une  révolution 
religieuse  et  pourquoi?  »  (chapitre  m).  11  y  écrit  : 
«  Comme  elle  avait  Tair  de  tendre  à  la  régénération 
du  genre  humain  plus  encore  qu'à  la  réforme  de  la 
France,  elle  a  allumé  une  passion  que  jusque-là  les 
révolutions  politiques  les  plus  violentes  n'avaient 
jamais  pu  produire...  Par  là  elle  est  devenue  elle- 
même  une  sorte  de  religion  nouvelle,  religion  impar- 
faite il  est  vrai,  sans  Dieu,  sans  culte  et  sans  autre 
vie,  mais  qui  néanmoins,  comme  Tislamisme,  a  inondé 
toute  la  terre  de  ses  soldats,  de  ses  apôtres  et  de 
ses  martyrs.  »  Le  dogme  essentiel  de  cette  religion 
nouvelle,  que  la  Révolution  prétendait  apporter  au 
monde,  était  le  principe  de  la  souveraineté  natio- 
nale; et  c'est  parce  que  nos  pères  y  ont  cru  comme 
au  credo  d'une  religion  révélée  que  la  souveraineté 
nationale,  qui  était  le  produit  contingent  de  circon- 
stances historiques,  s'est  imposée  aux  esprits  et  a 
survécu  aux  circonstances  qui  l'avaient  produite. 

Au  reste  tous  les  grands  mouvements  sociaux  et 
politiques  ont  revêtu  un  caractère  religieux  et 
mythicjue.  En  chacun  d'eux  apparaît  un  mythe  qui 
a  fait  sa  grandeur,  sa  force,  par  lequel  il  a  profon- 
dément remué  la  conscience  d'un  peuple,  dune 
race,  de  toute  une  époque.  Le  mythe  est  essen- 
tiellement principe  d'action,  générateur  d'éner- 
gie; il  recouvre  d'une  forme  concrète  une  idée 
abstraite,  lui  donne  quelque  chose  de  surhumain 
et  de  mystérieux  qui  entlammo  l'imagination  des 
foules,  surtout  aux  époques  où  s'exaspère  le  besoin 
de  l'au-delà  toujours  présent  au  cœur  de  l'homme. 
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M.  Georges  Sorel  a  dit,  et  il  a  raison,  que  c'est  le 
mythe  de  la  divinité  de  Jésus-Chrit  qui  a  renversé 
l'ancien  monde.  De  nos  jours  quelques  esprits 
comme  Péguy  '  ont  vu  un  moment  dans  Taffaire 
Dreyfus  le  mythe  qui  devait  régénérer  le  monde 
moderne.  M.  Georges  Sorel,  qui  est  tout  près  de  se 
croire  un  fondateur  religieux,  a  prêché  dans  le 
même  but  le  mythe  de  la  grève  générale.  Ce  sont  là 
rêveries  de  nobles  penseurs  et  rien  de  plus.  Tout 
autre  est  le  mythe  de  la  souveraineté  nationale  :  il 
a  profondément  remué  les  esprits  ;  il  a  ébranlé  la 
vieille  Europe  monarchique  jusque  dans  ses  derniers 
fondements;  il  a  inspiré  toutes  les  constitutions 
politiques  du  nouveau  monde;  il  a  fait  sentir  son 
action  jusque  dans  ce  monde  immobile  et  fermé 
qu'était  Tempire  chinois. 

Mais  la  croyance  mythique  est,  par  définition 
môme,  la  croyance  à  une  chose  fausse  en  fait. 
Fatalement,  tôt  ou  tard,  la  fécondité  créatrice  du 
mythe  s'épuise;  la  réalité  reprend  ses  droits.  De  nos 
jours  avec  les  progrès  de  l'esprit  critique,  avec 
l'alTaiblissement  certain  du  besoin  religieux,  les 
mytlies,  s'il  peut  encore  s'en  former,  n'ont  qu'une 
courte  durée.  Cependant  le  caractère  mythique  de  la 
souveraineté  nationale  a  donné  à  cette  notion, 
contraire  aux  faits,  une  durée  d'action  beaucoup 
plus  longue  que  celle  qu'elle  aurait  eue  sans  cela. 
Mais  le  moment  est  venu  où  elle  a  perdu  sa  vertu 
créatrice.  On  s'aperçoit  que  le  temps  est  passé  où 
elle  pouvait  être  principe  d'action  et  de  progrès, 
qu'elle  est  en  contradiclion  évidente  avec  les  faits 

1.  Péguy,  IS'ûLre  Jeunesse^  1910. 
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les  plus  certains,  qu'elle  eal  impuissante  à  protéger 
les  individus  contre  ceux  qui  détiennent  la  force 
gouvernante  et  à  donner  un  fondement  à  robligalion 
qui  s'impose  à  eux  d'assurer  l'organisation  et  le 
fonctionnement  des  services  publics. 


VU 

Sauf  quelques  rares  exceptions,  dans  toutes  les 
classes  et  dans  tous  les  partis,  les  hommes  du 
xix^  siècle  se  sont  en  général  inclinés  devant  le 
principe  de  la  souveraineté  nationale  comme  devant 
un  dogme  religieux.  Sans  doute  les  rédacteurs  du 
préambule  de  la  charte  de  1814  ont  affirmé  la  per- 
manence du  principe  monarchique  et  du  droit  divin  ; 
mais  c'était  une  satisfaction  platonique  donnée  aux 
désirs  de  Louis  XVIII,  et  elle  ne  trompait  personne. 
En  1830  on  revient  au  principe  de  la  souveraineté 
nationale. 

Sans  doute  aussi  l'école  doctrinaire  critiquait 
avec  une  vigueur  et  une  pénétration  remarquables 
tout  ce  qu'avait  de  vain  et  d'artificiel  cette  con- 
ception de  la  souveraineté;  mais  ces  critiques 
restaient  sans  conséquence  pratique.  On  doit  cepen- 
dant citer  le  passage  suivant  du  discours  prononcé 
par  Royer-CoUard  en  1831,  au  moment  de  la  discus- 
sion du  projet  de  loi  sur  la  pairie  :  «  La  majorité 
des  individus,  disait-il,  la  majorité  des  volontés 
quelle  qu'elle  soit,  est-ce  le  souverain?  S'il  en  est 
ainsi,  il  faut  le  dire  bien  haut,  la  souveraineté  du 
peuple  n'est  que  la  souveraineté  do  la  force  et  la 
forme   la    plus    absolue    du    pouvoir   absolu.    Les 
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sociétés  ne  sont  pas  des  rassemblements  numériques 
dindividus  et  de  volontés;  elles  ont  un  autre  élé- 
ment qud  le  nombre;  elles  ont  un  lien  plus  fort, 
le  droit  privilégié  de  Ihumanité  et  les  intérêts 
légitimes  qui  naissent  du  droit...  La  volonté  d'un 
seul,  la  volonté  de  plusieurs,  la  volonté  de  tous, 
ce  n'est  que  la  force  plus  ou  moins  puissante; 
il  nest  dû  à  aucune  de  ces  volontés,  à  ce  seul 
litre  de  volonté,  ni  obéissance  ni  le  moindre  res- 
pecta »  Ces  fortes  paroles  étaient  sans  écho  et 
dans  le  parlement  et  dans  le  pays.  La  révolution 
de  1848  se  faisait  au  nom  de  la  souveraineté  natio- 
nale; et  tous  les  trônes  de  l'Europe  étaient  ébranlés 
au  nom  du  même  dogme.  Le  suffrage  universel 
égalitaire  et  majoritaire,  que  par  un  faux  raison- 
nement on  prétendait  en  faire  découler,  s'implantait 
en  France  et  depuis  faisait  chaque  jour  une  nouvelle 
conquête  à  l'étranger. 

Mais  à  la  fin  du  xix^  siècle,  au  contraire,  la  ques- 
tion s'est  nettement  et  vraiment  posée  de  savoir  ce 
quil  y  avait  de  réel  dans  ce  principe  de  la  souverai- 
neté. Une  critique  forte  et  pénétrante  a  été  dirigée 
contre  lui.  Auguste  Comte  à  plusieurs  reprises  avait 
de  sa  main  puissante  ébranlé  le  dogme;  il  avait  dit 
notamment  :  «  Depuis  plus  de  trente  ans  que  je 
liens  la  plume  philosophique,  j'ai  toujours  repré- 
senté la  souveraineté  du  peuple  comme  une  mystifi- 
cation oppressive  et  légalité  comme  un  ignoble 
mensonge.  »  A  sa  suite  un  véritable  procès  a  été 
institué  contre  le  dogme,  procès  dont  les  princi- 
paux meneurs  sont  aujourd'hui  les  théoriciens  de 

1.  Archives  parlementaires,  V  série,  LXX,  p.  300. 
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VAclion  française  et  ceux  du  syndicalisme  révolu- 
tionnaire. 

Les  premiers  ne  nient  point  l'existence  môme  de  la 
puissance  publique,  mais  prétendent  qu'elle  n'appar- 
tient pas,  qu'elle  ne  peut  pas  appartenir  à  la  nation 
elle-même  qui  est  incapable  de  se  gouverner,  qu'elle 
ne  peut  appartenir,  suivant  la  tradition  française, 
qu'à  un  roi  d'origine  nationale  et  dont  l'intérêt 
dynastique  se  confond  avec  l'intérêt  du  pays.  Au 
nom  du  positivisme,  M.  Deherme  arrive  à  la  même 
conséquence,  avec  cette  diiîérence  toutefois  que  la 
puissance  publique  devrait  appartenir  selon  lui  à 
un  dictateur.  Les  syndicalistes  s'attaquent,  eux, 
au  principe  même  de  la  puissance  politique,  et,  pro- 
cédant directement  de  Proudhon,  ils  soutiennent  que 
l'organisation  économique  doit  partout  remplacer 
et  remplacera  bientôt  l'organisation  politique.  Il  ne 
peut  entrer  dans  notre  plan  de  résumer  et  de  discuter 
toutes  ces  doctrines.  On  en  trouvera  d'ailleurs 
l'exposé  très  net  et  la  critique  très  pénétrante  dans 
le  beau  livre  de  M.  Guy-Grand,  Le  Procès  de  la  dénio- 
cralie. 

Aussi  bien  toutes  ces  attaqu  s  théoriques  seraient- 
elles  restées  vaines,  si  le  principe  avait  pu  s'adapter 
aux  faits  contemporains  et  s'il  avait  conservé  sa 
force  créatrice  et  sa  vertu  protectrice,  s'il  était 
encore  une  source  de  justice  et  de  sécurité.  Mais 
une  masse  énorme  de  faits  démontrent  aujourd'hui 
que  le  dogme  de  la  souveraineté  nationale  est  en 
contradiction  violente  avec  les  transformations 
sociales  et  politiques  qui  s'accomplissent,  que  d'autre 
part  il  a  perdu  son  efficace  et  que  même  parfois  son 
action  est  nocive. 
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Les  faits  sociaux  et  politiques  abondent  qui  vien- 
nent heurter  directement  le  dogme  révolutionnaire. 
Nous  ne  parlerons  que  des  plus  saillants  qui  peuvent 
se  grouper  sous  deux  chefs  :  1°  La  souveraineté 
nationale  implique  une  correspondance  exacte  entre 
l'État  et  la  nation;  or  bien  souvent  en  fait  cette 
correspondance  n'existe  pas.  2°  La  souveraineté 
nationale  est  par  définition  une  et  indivisible;  elle 
implique  la  suppression  sur  le  territoire  national  de 
toutes  collectivités  investies  de  droits  de  puissance; 
or  de  pareilles  collectivités  existent  dans  les  pays 
décentralisés  et  les  pays  fédéralisés. 

Que  bien  souvent  il  n'y  ait  pas  correspondance 
entre  l'État  et  la  nation,  c'est  un  fait  d'évidence. 
D'abord  parfois  les  mêmes  gouvernants  exercent 
une  puissance  sur  plusieurs  collectivités  distinctes, 
dont  chacune  possède  incontestablement  le  caractère 
de  nation.  Ces  nations  sont  souvent  rivales  entre 
elles  et  ne  restent  unies  que  par  leur  subordination 
commune  à  une  puissance  supérieure.  L'empire 
d'Autriche  offre  un  exemple  frappant  de  cet  état  de 
choses  :  il  est  une  agglomération  de  nations  ayant 
chacune  son  individualité  très  nette  et  très  marquée. 
Nul  n'osera  parler  de  la  volonté  nationale  autri- 
chienne une  et  indivisible,  ni  dire  que  l'État  autri- 
chien est  la  nation  autrichienne  politiquement 
organisée.  Les  Tchèques  de  la  Bohême,  les  Alle- 
mands de  l'Autriche,  les  Italiens  du  Trentin  et  de 
ristrie,  les  Polonais  de  la  Galicie,  les  Serbes  de  la 
Bosnie  et  de  l'Herzégovine  appartiennent  en  réalité 
à  des  nations  distinctes;  on  n'aperçoit  nullement  la 
volonté  collective  dont  une  nation  serait  le  support. 
Qu'il  y  ait  un  peuple  anglais,  ce  n'est  pas  douteux. 
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Mais  11  n'est  pas  moins  certain  que  le  peuple  irlan- 
dais ne  s'est  pas  fondu  dans  la  nation  anglaise.  Il  y 
a  cependant  un  Royaume-Uni  qui  est  bien  un  État; 
mais  là  non  plus  il  n'y  a  pas  une  nation,  une,  orga- 
nisée en  État;  il  y  a  une  force  gouvernante  s'impo- 
sant  en  réalité  à  deux  nations  distinctes. 

D'autre  part  le  pouvoir  des  gouvernants  s'exerce 
sur  un  grand  nombre  d'individus,  qui  sans  doute  ne 
forment  pas  une  nation  autonome,  mais  ne  font  pas 
partie  de  la  nation  noyau  principal  de  TÉtat  consi- 
déré. Ainsi  tout  gouvernement  exerce  un  pouvoir 
sur  les  individus,  qui  ne  sont  pas  ses  nationaux, 
mais  se  trouvent  sur  son  territoire.  En  outre  tous 
les  indigènes  des  colonies  sont  sujets  d'un  État 
métropolitain  sans  être  membres  de  la  nation.  Tous 
les  indigènes  de  nos  colonies  sont  sujets  français 
sans  être  citoyens  français.  Il  y  a  ainsi  une  quantité 
considérable  d'individus  qui  sont  subordonnés  au 
gouvernement  français  et  qui  ne  sont  point  membres 
de  la  nation  française.  Par  là  toute  la  théorie  de  la 
souveraineté  nationale  s'effondre,  puisque  celte 
théorie  implique  que  la  puissance  publique  ne  peut 
s'imposer  qu'aux  membres  de  la  nation  qui  en  est 
investie. 

VIII 

La  souveraineté  étant  une  et  indivisible  comme  la 
personne  nation  qui  en  est  titulaire,  les  mêmes 
hommes  et  le  même  territoire  ne  peuvent  être  soumis 
qu'à  une  seule  puissance  publiciue.  La  nation  étant 
une  personne  et  sa  volonté  étant  la  puissance  poli- 
tique souveraine,  elle  eoncentre  en  elle  tout  ce  qu'il 
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y  a  de  pouvoir  et  il  ne  peut  pas  y  avoir  sur  le  terri- 
toire national  d'autres  groupes  ayant  une  part  quel- 
conque de  souveraineté.  Nombreux  sont  les  textes 
de  l'époque  révolutionnaire  qui  consacrent  ce  prin- 
cipe. Il  suffit  de  rappeler  l'article  i"  du  préambule 
du  titre  III  de  la  constitution  de  1791  déjà  cité  :  «  La 
souveraineté  est  une,  indivisible,  inaliénable  et 
imprescriptible.  Elle  appartient  à  la  nation;  aucune 
section  du  peuple  ni  aucun  individu  ne  peut  s'en 
attribuer  Texercice.  »  Mais  ce  principe  vient  se 
heurter  à  deux  faits,  qui  occupent  une  place  chaque 
jour  plus  grande  dans  le  monde  moderne  :  la  décen- 
tralisation et  le  fédéralisme.  Aujourd'hui  beaucoup 
de  pays  unitaires  et  particulièrement  la  France  évo- 
luent vers  une  large  décentralisation.  Quant  au 
fédéralisme  il  est  comme  le  droit  commun  des  Etats 
dans  le  nouveau  monde.  En  Europe,  la  Suisse  et 
l'Empire  allemand  sont  des  États  fédéraux  et  certai- 
nement le  système  est  destiné  à  s'étendre. 

Dans  la  doctrine  d'après  laquelle  la  souveraineté 
est  un  droit  de  puissance  dont  est  titulaire  une  col- 
lectivité, la  décentralisation  par  région,  la  seule  que 
nous  ayons  en  vue  pour  le  moment,  est  un  système 
dans  lequel  certaines  collectivités  locales,  dont  le 
nombre  et  le  caractère  varient  suivant  les  pays,  sont 
titulaires  de  quelques  prérogatives  de  la  souverai- 
neté, exercées  par  des  organes  et  par  des  agents 
considérés  comme  les  représentants  de  la  collectivité 
locale  et  dont  l'activité  est  plus  ou  moins  étroitement 
contrôlée  par  l'autorité  supérieure.  La  commune 
française  est  un  exemple  très  net  de  collectivité 
locale  décentralisée.  On  dit  qu'elle  est  titulaire  de 
véritables  droits  de  puissance  publique  :  pouvoir  de 
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police,  pouvoir  d'établir  et  de  lever  des  impôts,  pou- 
voir d'exproprier.  Ces  pouvoirs  sont  exercés  par  des 
organes  et  des  agents,  représentants  de  la  commune. 

Malgré  qu'on  en  ait,  cela  est  absolument  contra- 
dictoire avec  la  conception  de  la  personnalité  une  et 
indivisible  de  la  nation  et  de  la  souveraineté  qui  s'y 
rattache  indissolublement.  On  dit  bien,  pour  tâcher 
de  concilier  ces  contraires,  que  l'État  national  fait 
volontairement  concession  d'une  partie  de  sa  souve- 
raineté, qu'il  détermine  lui-môme  l'étendue  de  cetle 
concession,  qu'il  peut  toujours  la  retirer,  qu'il  con- 
serve ainsi  la  souveraineté  dans  son  indivisible  tota- 
lité. Cela  n'empêche  point  que  pendant  que  dure 
cette  concession  il  y  a  sur  le  territoire  national  une 
personne  de  puissance  publique,  possédant  quelques 
prérogatives  de  la  souveraineté  et  formant  comme 
un  fragment  de  la  personnalité  nationale.  Or  cela  est 
tout  à  fait  inconciliable  avec  l'unité  et  l'indivisibilité 
de  la  souveraineté. 

On  dit  aussi,  pour  résoudre  l'antinomie,  que  les 
collectivités  décentralisées  ne  sont  pas  vraiment 
titulaires  des  prérogatives  souveraines,  qu'elles  n'en 
ont  que  l'exercice,  la  souveraineté  restant  intacte 
dans  sa  substance  attachée  à  la  personnalité  une  et 
indivisible  de  la  nation.  C'est  là  un  raisonnement 
purement  verbal.  En  réalité  les  collectivités  locales 
prises  en  elles-mêmes  ne  peuvent  pas  exercer  les 
prérogatives  souveraines;  ce  sont  les  agents  locaux 
qui  seuls  le  peuvent,  parce  que  seuls  ils  ont  une 
volonté.  Dès  lors,  si  l'on  prétend  que  l'État  est  resté 
titulaire  de  toutes  les  prérogatives  souveraines,  les 
agents  locaux  sont  agents  de  l'État  et  non  pas  des 
collectivités  locales,  et  ainsi  il  n'y  a  plus  du  tout  de 
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décentralisation  au  sens  que  la  doctrine  dominante 
donne  à  ce  mot. 

Quant  au  fédéralisme,  plus  encore  que  la  décen- 
tralisation par  région,  il  est  la  négation  môme  de  la 
souveraineté  étatique.  Il  est  constitué  essentielle- 
ment par  ce  fait  que  sur  un  territoire  déterminé 
n'existe  qu'une  seule  nation,  mais  que  cependant  sur 
ce  même  territoire  existent  plusieurs  États  investis 
comme  tels  de  la  puissance  publique  souveraine,  un 
État  central  ou  fédéral  qui  est  la  nation  elle-même 
étatisée,  et  les  États  membres  de  la  fédération 
constitués  par  des  collectivités  locales. 

Certains  auteurs  sont  tellement  hypnotisés  par  le 
dogme  de  la  personnalité  souveraine  de  la  nation 
État  qu'ils  n'ont  même  pas  aperçu  la  contradiction. 
Par  exemple  notre  savant  collègue  M.  Esmein  écrit  ; 
«  Dans  les  États  unitaires  la  souveraineté  est  une. 
L'État  fédératif  au  contraire,  bien  que  correspon- 
dant à  une  véritable  unité  nationale,  fractionne  la 
souveraineté...  Certains  attributs  de  la  souveraineté 
sont  enlevés  par  la  constitution  aux  États  particu- 
liers et  transférés  à  l'État  fédéral  ^  »  M.  Esmein  trouve 
cela  tout  naturel.  Mais  les  auteurs  allemands  et 
suisses  se  sont  vus  face  à  face  avec  le  problème,  qui 
pour  leur  pays  se  posait  avec  une  acuité  singulière, 
et  ils  ont  fait  pour  le  résoudre  de  prodigieux  efforts 
qui  naturellement  sont  restés  infructueux. 

Les  uns,  comme  Seydel,  ont  soutenu  que  seuls  les 
États  membres  étaient  des  États,  mais  que  l'Empire 
allemand  n'avait  point  le  caractère  d'État*.  La  doc- 

1.  Esmein,  Drok  constitutionnel,  5*  édit.  1909,  p.  6. 

2.  Soydel,    Kommentar   zur    Verfassung-Kunde  fiir   das   deutsche 
Peich,  !'•  édit.  1897,  p.  0  et  23. 
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Irine  s'explique  chez  un  auteur  bavarois;  mais  dire 
que  1  Empire  allemand  n'est  pas  un  État,  c'est  évi- 
demment un  paradoxe  qui  passe  la  mesure.  D'autres 
auteurs  ont  prétondu  au  contraire  que  l'État  central 
est  seul  un  État  et  qu'il  n'y  a  en  droit  aucune  diffé- 
rence entre  la  circonscription  décentralisée  d'un 
pays  unitaire  et  l'État  membre  d'un  pays  fédéral*. 
C'est  encore  aller  contre  des  faits  évidents.  Du  reste 
la  doctrine  serait-elle  exacte,  elle  n'expliquerait  rien, 
puisque  la  simple  décentralisation  est  elle  aussi 
antinomique  à  la  souveraineté  étatique. 

Deux  maîtres  illustres  du  droit  public,  les  profes- 
seurs Laband  et  Jellinek,  ont  cru  résoudre  le  pro- 
blème en  disant  qu'il  peut  y  avoir,  qu'il  y  a  des  États 
non-souverains,  que  les  États  membres  d'une  fédé- 
ration sont  des  États,  mais  non-souverains,  que  seul 
l'État  central  possède  la  souveraineté.  Ils  s'elïorcent 
de  montrer  que  la  souveraineté  n'est  pas  la  puis- 
sance publique,  mais  seulement  un  certain  caractère 
de  la  puissance  publique -.  Malgré  tous  leurs  efforts, 
la  tentative  est  vaine,  car  ni  Laband  ni  Jellinek 
n'arrivent  à  déterminer  la  différence  qui  existerait 
alors  entre  la  circonscription  décentralisée  et  l'État 
membre.  D'autre  part  cette  doctrine  n'explique  rien, 
parce  que  la  difficulté  est  toujours  d'expliquer  com- 
ment la  puissance  publique  peut  être  fragmentée 
soit  dans  le  fédéralisme  soit  dans  la  décentralisation. 

C'est  en  vain  que  M.  Gierke  '  en  Allemagne,  M.  Le 
Fur*  en  France  ont  dépensé  des  trésors  de  subtilité 

1.  Borel,  Étude  sur  la  souveraineté  et  l'État  fédératif,  1886. 

2.  Laband,  Droit  public,  édit.  française  1000,  1,  p.  5  et  suiv  ; 
Jellinok.  All'jcmeine  Staalslchre,  2*  édit.  1905,  p.  470  et  suiv. 

3.  (jierke,',/fl/ir6iic/i  de  Schmoller,  Vil,  1887,  p.  1097. 
4  .Le  Kur,  L'État  fédéral,  1897,  p.  6'J7  et  suiv. 
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ingénieuse  pour  démontrer  la  permanence  de  l'unité 
et  de  l'indivisibilité  de  la  souveraineté  dans  l'État 
fédéral  et  comment  cependant  celui-ci  se  distingue 
de  l'État  unitaire.  D'après  ces  auteurs,  dans  l'État 
fédéral  comme  dans  l'État  unitaire  il  y  a  correspon- 
dance entre  l'unité  de  l'État  et  l'unité  nationale; 
il  n'y  a  qu'un  seul  État  comme  il  n'y  a  qu'une  seule 
nation;  il  n'y  a  qu'une  seule  personne  souveraine,  la 
nation  organisée  en  État  fédéral.  Mais  celui-ci  est 
une  corporation  d'États;  les  États  membres  concou- 
»'^iii  à  former  la  personnalité  souveraine  de  l'État 
fédéral  ;  ils  sont  ce  que  sont  les  citoyens  dans  un  État 
unitaire  démocratique;  ils  participent  fet  c'est  là  le 
trait  caractéristique)  à  la  formation  de  la  volonté  de 
rÉlat,  par  conséquent  à  la  substance  même  de  la 
souveraineté  et  pas  seulement  à  son  exercice. 

Au  vrai,  tout  cela  n'est  qu'un  jeu  de  l'esprit,  tout  à 
fait  étranger  à  la  réalité  des  choses.  Qu'est-ce  donc 
que  la  substance  de  la  souveraineté?  Nous  défions 
quiconque  de  le  dire.  Comparer  le  caractère  des 
États  membres  à  celui  des  citoyens  d'un  État  uni- 
taire démocratique  n'explique  rien  du  tout.  Au  sur- 
plus, cette  doctrine  ne  fait  pas  comprendre  mieux 
que  les  autres  comment  la  souveraineté  étant  la 
volonté  indivisible  de  la  nation,  des  collectivités 
locales  peuvent  en  posséder  quelques-unes  des  pré- 
rogatives. 

En  insistant  un  peu  sur  ces  doctrines  nous  avons 
voulu  montrer  avec  quelle  intensité  le  problème  s'est 
posé  aux  publicistes  modernes,  quels  prodigieux 
ciïorts  ont  été  dépensés  vainement  et  comment 
malgré  tout  subsiste  implacable  la  contradiction  des 
faits  avec  le  concept  de  souveraineté. 
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IX 


Au  reste  ce  n'est  pas  cette  antinomie  irréduc- 
tible qui  a  consommé  dans  le  monde  moderne  la 
ruine  du  concept  de  souveraineté.  Peut-être  aurait-il 
subsisté  malgré  tout  si  son  efficacité  pratique,  sa 
valeur  pragmatique  s'étaient  imposées  aux  esprits. 
Or  le  fait  diamétralement  contraire  s'est  produit.  La 
conscience  moderne  a  eu  le  sentiment  très  net  que 
ce  qu'elle  demande  aux  gouvernements  ne  peut 
trouver  sa  sanction  et  son  fondemexit  juridiques 
dans  un  système  de  droit  public  reposant  sur  la 
notion  de  souveraineté. 

Un  système  juridique  n'a  de  réalité  que  dans  la 
mesure  où  il  peut  fonder  et  sanctionner  des  règles 
assurant  la  satisfaction  des  besoins  qui  s'imposent 
aux  hommes  dans  une  société  donnée,  à  un  certain 
moment.  Il  n'est  d'ailleurs  que  le  produit  de  ces 
besoins  et  s'il  ne  l'est  pas  ou  ne  leur  garantit  pas 
satisfaction,  il  est  l'œuvre  artificielle  d'un  législateur 
ou  d'un  juriste,  il  est  sans  valeur  et  sans  force.  Or 
un  système  de  droit  public  ne  peut  réunir  ces  con- 
ditions de  vitalité  que  s'il  fonde  et  sanctionne  les 
deux  règles  suivantes  :  1°  Ceux  qui  détiennent  la 
puissance  ne  peuvent  pas  faire  certaines  choses; 
t**  ils  doivent  faire  certaines  choses.  La  conscience 
moderne  est  aujourd'hui  profondément  pénétrée  de 
cette  idée  que  le  système  de  droit  public  impérialiste 
est  impuissant  à  fonder  et  à  sanctionner  ces  deux 
règles.  Elle  le  comprend  parce  que  la  critique  a 
démontré  le  néant  de  la  doctrine;  elle  le  comprend 
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surtout  parce  que  les  faits  ont  démontré  son  impuis- 
sance à  protéger  Tindividu  contre  le  despotisme. 

Assurément  quand  en  1789  l'Assemblée  nationale 
proclama  et  délinit  le  dogme  de  la  souveraineté,  la 
pensée  qui  la  préoccupa  surtout  (et  cela  restera  son 
éternel  honneur)  c'était  de  déterminer  à  la  fois  le 
fondement  et  l'étendue  des  limites  apportées  à  cette 
souveraineté.  C'est  à  cela  que  vint  répondre  la 
Déclaration  des  droits  de  l'homme  et  du  citoyen. 
Elle  pose  et  elle  oppose  la  souveraineté  de  l'État  et 
l'autonomie  de  la  volonté  individuelle  ou  liberté; 
elle  affirme  que  le  droit  de  l'État  ou  souveraineté  est 
limité  par  le  droit  de  l'individu  ou  liberté  et  que 
l'État  ne  peut  agir  que  pour  protéger  cette  liberté 
et  dans  la  mesure  où  il  la  protège.  Mais  il  faut 
bien  cependant  que  cette  liberté  de  l'individu  soit 
elle-même  limitée  :  la  vie  sociale  n'est  possible 
qu'avec  et  par  cette  limitation  ;  les  individualistes  les 
plus  intransigeants  en  conviennent.  Si  donc  la 
liberté  de  l'individu  limite  la  souveraineté  de  l'État, 
ce  n'est  que  dans  une  certaine  mesure  et  la  liberté  a 
elle  aussi  ses  limites.  Dès  lors  se  pose  une  double 
question  :  quelle  est  la  mesure  de  la  limitation  qui 
peut  être  apportée  à  la  liberté?  Où  est  la  garantie 
que  cette  limitation  ne  sera  pas  arbitraire?  On  y  a 
répondu  (et  il  n'y  avait  pas  d'autre  réponse  possible) 
en  disant  :  la  liberté  d'un  individu  ne  peut  être 
limitée  que  dans  la  mesure  où  cela  est  nécessaire 
pour  protéger  la  liberté  de  tous;  et  cette  limitation 
ne  peut  être  faite  que  par  la  loi,  c'est-à-dire  par  une 
disposition  générale  votée  par  la  nation  ou  par  ses 
représentants  (Déclaration  des  droits  de  1789;  art.  4 
et  6). 
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C'étaient  là,  rexpérience  l'a  prouvé,  des  garanties 
bien  fragiles.  D'abord  la  doctrine  individualiste  qui 
pose  la  liberté  individuelle  n'a  plus  aujourd'hui  que 
quelques  fidèles;  la  masse  des  esprits  n'y  voient 
plus  qu'une  hypothèse  d'ordre  métaphysique,  qui 
peut  être  défendue  comme  toutes  celles  de  cet  ordre, 
mais  rien  de  plus.  C'est  dire  qu'elle  est  la  fragilité 
môme.  La  nécessité  d'une  loi  pour  limiter  la  liberté 
individuelle  est  assurément  une  garantie.  Le  carac- 
tère de  généralité  protège  l'individu  contre  la  par- 
tialité des  gouvernants.  Mais  les  constituants  de  1791 
croyaient  à  l'infaillibilité  de  la  loi;,  parce  qu'ils  y 
voyaient  la  volonté  môme  de  la  nation.  En  cela, 
l'expérience  l'a  montré,  ils  se  trompaient  du  tout  au 
tout.  Si  la  loi  est  votée  directement  par  le  peuple, 
elle  est  l'œuvre  d'une  foule  avec  ses  passions  et  ses 
entraînements  et  rien  n'assure  son  équité.  Rousseau 
a  dit,  il  est  vrai  :  «  Le  souverain  n'étant  formé  que 
des  particuliers  qui  le  composent  n'a  ni  ne  peut  avoir 
d'intérêts  contraires  aux  leurs;  par  conséquent  la 
puissance  souveraine  n'a  nul  besoin  de  garant  envers 
les  sujets  parce  qu'il  est  impossible  que  le  corps 
veuille  nuire  à  tous  ses  membres*.  »  Qui  ne  voit 
aujourd'hui  qu'il  n'y  a  là  qu'un  afTreux  sophisme? 

Si  la  loi  est  votée  par  un  parlement  élu,  elle  n'offre 
pas  plus  de  garantie.  Le  parlement  a  beau  affirmer 
qu'il  représente  la  volonté  nationale,  la  loi  en  fait 
est  l'œuvre  individuelle  de  quelques  députés.  En  1848 
quand  on  eut  institué  le  suffrage  universel,  on  crut 
de  bonne  foi,  mais  naïvement,  que  tout  était  sauvé. 
Le  plébiscite  de  1851  ratifiait  le  coup  d'État.  Les 

l.  Contrat  social,  liv.  I,  c  liap.  \ii. 
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commissions  mixtes,  les  lois  de  sûreté  générale,  et 
pour  tout  dire  d'un  mot,  le  despotisme  des  premières 
années  du  Second  Empire,  éclairaient  les  esprits  sur 
les  garanties  qu'on  peut  attendre  du  suffrage  uni- 
versel. 

D'ailleurs  la  doctrine  de  la  souveraineté  a  toujours 
été  en  théorie  et  en  fait  une  doctrine  d'absolutisme. 
Dès  le  début  du  Contrat  social,  Rousseau  déclare 
«  qu'il  est  contre  la  nature  du  corps  que  le  souverain 
s'impose  une  loi  qu'il  ne  puisse  enfreindre,  qu'il  n'y 
a  ni  ne  peut  y  avoir  nulle  espèce  de  loi  fondamentale 
obligatoire  pour  le  corps  du  peuple,  pas  même  le 
Contrat  social  ».  11  justifie  cette  proposition  par  un 
étrange  sophisme  :  «  Quiconque,  dit-il,  refusera 
d'obéir  à  ]a  volonté  générale  y  sera  contraint  par 
tout  le  corps,  ce  qui  ne  signifie  pas  autre  chose, 
sinon  qu'on  le  forcera  d'être  libre'.  »  C'est  au  nom 
de  cette  doctrine  et  de  ces  sophismes  que  la  Conven- 
tion a  fait  peser  sur  la  France  la  plus  sanglante  des 
tyrannies,  et  c'est  en  invoquant  le  droit  populaire 
que  les  deux  Napoléon  ont  imposé  leur  despotisme. 
Ils  procèdent  aussi  directement  de  Rousseau  et  du 
faux  dogme  de  la  souveraineté  tous  les  juristes 
allemands  qui,  à  la  suite  de  Gerber  et  de  Laband, 
veulent  faire  la  théorie  juridique  du  despotisme 
impérial. 

Ce  n'est  pas  tout.  L'homme  moderne  demande 
aux  gouvernante  non  seulement  de  ne  pas  faire  cer- 
taines choses,  mais  encore  de  faire  certaines  choses. 
Par  conséquent  le  besoin  s'impose  d'un  système  de 
droit  public  qui  donne  un  fondement  et  une  sanction 

1.  Liv.  1,  chap.  vu. 
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à  cette  obligation  positive.  Or  à  cet  égard  le  système 
fondé  sur  la  notion  de  souveraineté  est  évidemment 
frappé  d'une  impuissance  irrémissible.  On  ne  la  pas 
aperçue  tant  qu'on  n'a  demandé  à  TÉtat  que  les  ser- 
vices de  guerre,  de  police  et  de  justice.  En  clTet, 
ceux  qui  détiennent  le  pouvoir  sont  naturellement 
amenés  à  prendre  des  mesures  pour  défendre  le  ter- 
ritoire et  pour  imposer  Tordre  et  la  tranquillité.  En 
agissant  ainsi  ils  servent  leurs  intérêts  propres, 
puisque  la  défense  contre  l'ennemi  de  l'extérieur  et 
le  maintien  de  l'ordre  sur  le  territoire  sont  les  condi- 
tions mêmes  de  la  conservation  par  les  gouvernants 
de  leur  puissance.  Quand  donc  les  gouvernés  ne 
leur  demandèrent  que  ces  services  de  guerre,  de 
police  et  de  justice,  le  besoin  n'apparut  pas  d'un 
système  de  droit  établissant  le  fondement  et  la  sanc- 
tion de  ces  obligations. 

D'autre  part,  quand  l'activité  des  gouvernants 
n'avait  que  ce  triple  objet,  leur  intervention  se  pro- 
duisait sous  la  forme  d'actes  unilatéraux  qui  parais- 
saient être  des  commandements.  Dans  l'activité  des 
magistrats  romains  et  de  l'empereur  ensuite,  ce  qui 
apparaît  avant  tout,  c'est  Yimperiam^  la  jurisdiclio, 
c'est-à-dire  une  puissance  de  commander.  Les  rois 
de  France,  héritiers  des  traditions  romaines,  possè- 
dent aussi,  sous  des  noms  différents,  Vimperium  et 
la  jurisdictio.  Et  quand  en  1789  et  1791  on  veut 
déterminer  et  analyser  le  contenu  de  l'activité  gou- 
vernante, on  n'y  aperçoit  qu'une  puissance  de  com- 
mander et  on  édifie  la  théorie  des  trois  pouvoirs. 

Aujourd'hui  pour  des  causes  très  complexes  et 
très  nombreuses,  par  suite  surtout  des  progrès  d% 
l'instruction,  des   transformations  économiques  et 
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industrielles,  ce  n'est  plus  seulement  le  service  de 
guerre,  de  police  et  de  justice  que  Ton  demande  aux 
gouvernants;  ce  sont  des  services  très  nombreux  et 
très  variés  dont  beaucoup  ont  le  caractère  industriel. 
Les  auteurs  allemands  les  désignent  dans  Tensemble 
par  Texpression  de  culture  :  les  gouvernants  doivent 
accomplir  toutes  les  activités  propres  à  développer 
la  culture  physique,  intellectuelle,  morale  de  l'indi- 
vidu et  la  prospérité  matérielle  de  la  nation.  L'intérêt 
des  gouvernants  ne  se  confond  plus  alors  avec  celui 
des  gouvernés.  Il  ne  lui  est  pas  opposé;  mais  il  en 
est  très  distinct.  Par  suite  se  fait  sentir  le  besoin 
d'un  système  de  droit  public  qui  donne  un  fonde- 
ment, une  sanction  à  ces  obligations;  ainsi  apparaît 
l'impuissance  du  système  impérialiste. 

Sans  doute,  dans  ce  système,  la  souveraineté  de 
l'État  est  limitée  par  la  liberté.  Mais  la  liberté  est 
pour  l'individu  le  droit  de  développer  sans  entrave 
son  activité  physique,  intellectuelle  et  morale.  Elle 
n'est  pas  le  droit  d'exiger  que  les  autres,  que  l'État 
coopère  activement  à  ce  développement,  accomplisse 
ces  fonctions  de  culture. 

En  outre  quand  les  gouvernants  exercent  ces 
attributions  on  n'aperçoit  pas  le  commandement,  les 
prérogatives  d'une  volonté  souveraine,  les  manifes- 
tations de  Vimperium  traditionnel.  Quand  l'État 
donne  l'enseignement,  distribue  des  secours  aux 
indigents,  assure  le  transport  des  personnes  et  des 
choses,  on  a  beau  faire  et  beau  chercher  on  ne  trouve 
dans  ces  activités  rien  qu'on  puisse  rattacher  de  près 
ou  de  loin  à  un  pouvoir  de  commandement.  Or  si 
l'État  est  par  définition  et  par  nature  la  collectivité 
commandante,  il  faut  bien  qu'il  le  soit  toujours.  Si 
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dans  une  seule  de  ses  manifestations  TÉlat  n'est  pas 
souverain,  c'est  qu'il  ne  Test  jamais. 

Et  cependant  dans  tous  ces  services  modernes  qui 
prennent  chaque  jour  une  plus  grande  extension, 
instruction,  assistance,  travaux  publics,  éclairage, 
postes,  télégraphes,  téléphones,  chemins  de  fer,  etc., 
il  y  a  une  intervention  de  TÉtat  qui  doit  être  souraiee 
au  droit,  réglée  et  disciplinée  par  un  système  de 
droit  public.  Mais  ce  système  ne  peut  plus  être  fondé 
sur  le  concept  de  souveraineté  puisqu'il  s'applique 
à  des  actes  où  Ton  ne  peut  apercevoir  aucune  trace 
de  puissance  commandante.  Il  se  constitue  donc 
forcément  un  système  nouveau,  se  rattachant  d'ail- 
leurs par  des  liens  intimes  au  précédent,  mais  fondé 
sur  une  notion  toute  différente,  qui  est  partout,  qui 
façonne  toutes  les  institutions  modernes  du  droit 
public,  qui  inspire  touki  la  jurisprudence  si  féconde 
de  notre  conseil  d'État;  c'est  la  notion  de  service 
public. 


CIIAIMTIU!:    Il 
LE    SERVICE    PUBLIC 


I.  Ébranlement  de  la  foi  des  hommes  politiques  au  do^:me  de 
la  souveraineté.  —  II.  Hésitations  et  tendances  des  puhlicistcs. 
—  m.  Éléments  constitutifs  du  service  public.  —  IV.  Objet  des 
services  publics.  —  V.  La  notion  de  service  public  devient  la 
notion  fondamentale  du  droit  public  moderne.  —  VL  Voies  de 
droit  garantissant  aux  particuliers  le  fonctionnement  régulier  des 
services  publics.  Services  concédés.  —  VII.  Voies  de  droit 
garantissant  aux  particuliers  le  fonctionnement  régulier  des 
services  publics.  Services  exploités  directement. 


La  notion  de  service  public  remplace  le  concept 
de  souveraineté  comme  fondement  du  droit  public. 
Assurément  cette  notion  n'est  pas  nouvelle.  Du  jour 
nii'^.me  où  sous  l'action  de  causes  très  diverses,  dont 
l'étude  n'est  point  à  faire  ici,  s'est  formée  la  distinc- 
tion entre  gouvernants  et  gouvernés,  la  notion  de 
service  public  est  née  dans  Tesprit  des  hommes.  En 
clTet,  dès  ce  moment  on  a  compris  que  certaines 
obligations  s'imposaient  aux  gouvernants  envers  les 
gouvernés  et  que  l'accomplissement  de  ces  devoirs 
était  à  la  fois  la  conséquence  et  la  justification  de 
leur  plus  grande  force,  (^ela  est  essentiellement  la 
notion  de  service  public. 
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Ce  qui  est  nouveau,  c'est  la  place  éminente  que 
cette  notion  occupe  aujourd'hui  dans  le  domaine  du 
droit;  c'est  la  transformation  profonde  qui  par  là  se 
produit  dans  le  droit  moderne.  Cette  proposition 
n'est  pas  une  formule  a  priori;  elle  n'est  que 
l'expression  des  faits  que  nous  allons  essayer  d'ana- 
lyser et  de  mettre  en  relief. 


I 

Il  est  d'abord  un  élément  d'observation  qu'il 
importe  de  ne  pas  négliger  :  ce  sont  les  doctrines 
des  théoriciens  et  les  déclarations  des  hommes  poli- 
tiques. Sans  doute  nous  ne  trouvons  encore  chez 
aucun  une  affirmation  générale  et  précise;  mais  les 
hésitations,  les  négations  apparaissent  nombreuses. 
Les  hommes  politiques  dignes  de  ce  nom  sont 
d'accord  pour  reconnaître  qu'un  grand  changement 
s'est  produit  dans  la  notion  de  l'État,  que  l'État  n'a 
pas  seulement  le  droit  de  commander,  mais  qu'il  a 
aussi  de  grands  devoirs  à  remplir.  De  leur  côté  les 
théoriciens  affirment  maintenant  que  la  souverai- 
neté n'occupe  plus  le  premier  plan  dans  la  concep- 
tion du  droit  public.  Avec  le  système  impérialiste  il 
fallait  nécessairement  que  l'État  fût  une  personne, 
puisque,  la  puissance  publique  étant  un  droit,  il 
fallait  un  sujet  de  ce  droit.  Maintenant  on  dit  que 
la  personnalité  de  lÉtat  ne  saurait  être  absolument 
niée,  mais  que  son  domaine  doit  être  limité,  que 
l'État  est  parfois  une  personne,  mais  qu'il  ne  l'est 
pas  toujours,  ou  bien  qu'il  y  a  deux  personnes  en 
lui,  de  nature  diiïérente.  Hésitations,  contradictions 
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qui  sont  caracléristiques  et  révèlent  bien  une  crise 
de  transformation. 

Sans  multiplier  les  citations,  nous  devons  rappeler 
le  discours  prononcé  par  M.  Clemenceau,  alors 
président  du  conseil,  à  l'inauguration  du  monument 
de  Scheurer-Kestîier.  Rappelant  le  rôle  joué  parle 
grand  citoyen  dans  TafTaire  Dreyfus,  M.  Clemenceau 
disait  :  «  Le  sort  en  était  jeté.  Déjà  la  foule  d'insUnct 
courait  au  parti  de  Barabbas.  Ici  la  pensée  s'arrèlc 
anxieuse.  Le  nombre,  le  sulTrage  universel  en  défaut: 
n'est-ce  pas  la  loi  même  de  la  démocratie  qui  se 
trouve  mise  en  question?...  Eh  bien,  non,  hâtons- 
nous  de  le  dire,  la  démocratie  n'est  pas  le  gouver- 
nement du  nombre,  au  sens  où  le  mot  de  gouverne- 
ment est  entendu  par  les  partisans  de  Tautorité...  11 
faut  que  la  démocratie  soit  le  gouvernement  de  la 
raison...  Mais  si  nous  attendions  de  ces  majorités 
d'un  jour  l'exercice  de  la  puissance  qui  fut  celle  de 
nos  anciens  rois,  nous  n'aurions  fait  que  changer  de 
tyrannie  '.  »  Peu  de  temps  auparavant,  M.  Barthou 
exprimait  une  idée  analogue  quand  il  écrivait  ;  «  Il 
faut  vivre  avec  son  temps  et  ne  pas  perpétuer  dans 
les  mœurs  le  dogme  d'un  Etat  souverain  et  infaillible, 
dont  les  fonctionnaires  seraient  les  esclaves  résignés 
et  muets  ^.  » 

On  ne  saurait  d'ailleurs  méconnaître  que  le  grand 
courant  qui  se  produit  aujourd'hui  en  faveur  de  la 
représentation  proportionnelle  révèle  les  mômes 
tendances.  En  disant  cela  nous  n'avons  point  en  vue 
l'attitude  instable  de  certains  hommes  politiques, 
les  revirements  qui  se  sont  produits  chez  quelques 

1.  Journal  officiel,  1"'  février  lOOS. 

2.  CiU;  daprés  [llumanilé,  1"  février  1906.  -' 
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uns  d'entre  eux  depuis  qu'ils  ne  sont  plus  au  pouvoir. 
Ce  sont  là  de  vagues  contingences  que  doit  négliger 
Tobservateur  sérieux  des  choses  sociales.  Mais  on 
ne  saurait  nier  qu'il  existe  dans  le  pays  en  faveur  de 
la  réforme  électorale  un  mouvement  d'opinion  d'une 
rare  intensité,  qu'ont  bien  compris  les  hommes  poli- 
tiques les  plus  clairvoyants  de  tous  les  partis.  Ils 
ont  le  sentiment  très  net  que  la  conscience  moderne 
ne  se  contente  plus  de  la  notion  simpliste  de  souve- 
raineté s'exprimant  par  la  majorité  du  corps  élec- 
toral et  qu'elle  ne  peut  plus  voir  là  le  principe  fonda- 
mental du  droit  public.  Le  jour  (10  juillet  1912)  où, 
par  339  voix  contre  217,  la  Chambre  des  députés 
française  a  adopté  un  projet  de  loi  électorale  dont 
l'article  1"  porte  que  les  députés  sont  élus  au  scrutin 
de  liste  avec  représentation  des  minorités,  il  s'est 
produit  un  fait  d'une  importance  capitale  dans  l'évo- 
lution du  droit  public.  On  doit  y  voir  la  volonté 
d'établir  un  meilleur  régime  électoral,  d'écarter 
autant  que  possible  toutes  les  intluences  corrup- 
trices et  de  soustraire  l'administration  aux  intrigues 
politiques.  Mais  nous  y  voyons  avant  tout  la  recon- 
naissance par  une  Chambre  française  que  la  loi  do 
majorité  n'est  plus  la  loi  essentielle  des  démocraties 
modernes  et  que  la  notion  de  souveraineté  natio- 
nale, qui  s'y  rattachait  directement  et  intimement, 
n'est  plus  la  notion  fondamentale  du  droit  public. 


Il 


Si  la   foi  des  hommes  politiques  au  dogme  de  la 
souveraineté  est  profondément  ébranlée,  celle  des 
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juristes  ne  Test  pas  moins.  Un  seul  reste  inébran- 
lable au  milieu  des  ruines  du  système.  Dans  les 
nombreuses  éditions  de  son  livre  sur  le  droit  consti- 
tutionnel, M.  Esmein  écrit,  toujours  avec  la  môme 
calme  et  forte  assurance  :  «  L'État  est  la  personna- 
lité juridique  d'une  nation;...  c'est  le  sujet  et  le 
support  de  l'autorité  publique.  Le  fondement  du 
droit  public  consiste  en  ce  qu'il  donne  à  la  souve- 
raineté en  dehors  et  au-dessus  des  personnes  qui 
l'exercent  à  tel  ou  tel  moment,  un  sujet  ou  titulaire 
idéal  et  permanent  qui  personnifie  la  nation  entière; 
cette  personne,  c'est  l'État  qui  se  confond  ainsi  avec 
la  souveraineté,  celle-ci  étant  sa  qualité  essen- 
tielle *.  » 

La  même  doctrine  se  retrouve  chez  beaucoup 
d'auteurs  allemands,  notamment  chez  M.  Laband. 
Cependant  ils  appellent  puissance  publique  (Uerr- 
schafi)  ce  que  M.  Esmein  appelle  souveraineté  et 
réservent  ce  dernier  mot  pour  désigner  certains 
caractères  de  la  puissance.  Ce  sont  \h.  distinctions 
subtiles  qui  n'ont  rien  à  faire  ici.  Au  fond  la  doctrine 
est  la  môme.  Seulement,  tandis  qu'elle  est  déter- 
minée chez  M.  Esmein  par  une  observation  des  faits 
certainement  inexacte,  mais  assurément  conscien- 
cieuse et  impartiale,  elle  est  inspirée  à  beaucoup  de 
juristes  allemands  par  l'unique  désir  de  donner  au 
moins  en  apparence  une  base  juridique  à  la  toute- 
puissance  impériale  ^. 

Les  publicistes  français  aperçoivent  bien  aujour- 
d  hui  la  transformation  qui  s'accomplit  dans  le  droit; 
mais  il  semble  qu'ils  n'osent  pas  se  l'avouer  à  eux- 

1.  Ksmoin,  Droit  constitutionnel,  5*  édit.,  1909,  p.  1  et  2. 

2.  Lidiuiid,  Droit  j'uMic,  t'-dit.  française,  1900,  surtout  lo  tome  I. 
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mômes.  Ils  maintiennent  la  notion  de  souveraineté; 
seulement,  pressés  par  les  faits,  ils  la  réduisent  à 
peu  près  à  rien.  Ou  bien  ils  nient  la  personnalité  de 
l'Ktat,  tout  en  voulant  maintenir  la  souveraineté; 
alors,  privée  de  son  support  nécessaire,  elle  reste  en 
Tair.  Il  ne  peut  être  question  d'exposer  ici,  même 
en  résumé,  toutes  ces  doctrines.  Nous  voudrions 
seulement  montrer  en  quelques  mots  comment  les 
deux  écrivains  les  plus  représentatifs  de  la  doctrine 
publicistique française, M.  IlauriouetM.  Berthélemy, 
aboutissent  Tun  et  l'autre  à  la  nép^ation  de  la  souve- 
raineté. 

Déjà  dans  la  6*  édition  de  son  Précis  de  droit  admi- 
nistratif {Y909)  M.  Hauriou  avait  écrit  «  que  la  souve- 
raineté et  la  loi  ne  sont  plus  au  premier  rang  et  ne 
jouent  plus  le  premier  rôle  dans  la  combinaison 
pratique  des  forces  »  (Préface,  p.  9).  A  la  page  225  de 
ses  Principes  de  droit  public  (1910)  M.  Hauriou  écrit 
encore  :  «  Ces  réserves  théoriques  (limitation  théo- 
rique de  la  souveraineté)  n'ont  pas  d'action  du 
moment  que  Ton  ne  combat  pas  dans  sa  racine  la 
croyance  en  la  toute-puissance  de  la  volonté  géné- 
rale commandante.  Peu  de  faux  dogmes  ont  eu  une 
action  aussi  néfaste  que  celui-là.  »  N'est-ce  pas  la 
condamnation  formelle  de  la  doctrine  traditionnelle? 
Mais  alors  quelle  est  dans  la  pensée  de  M.  Hauriou  la 
notion  fondamentale  du  nouveau  système?  11  semble 
bien  qu'elle  peut  se  résumer  ainsi  :  Oui,  il  y  a  une 
puissance  commandante;  mais  elle  n'est  point  un 
droit  subjectif;  il  n'y  a  pas  de  personne  juridique 
titulaire  d'un  prétendu  droit  de  puissance;  mais  il  y 
a  un  pouvoir  de  domination.  «  Toute  l'organisation 
sociale  d'un  pays,  écrit  M.  Hauriou,  aussi  bienécono- 
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mique  que  politique,  peut  se  ramener  à  un  ensemble 
de  situations  établies,  maintenues  par  un  pouvoir  de 
«lomination...  Le  pouvoir  de  domination  a  comme 
fonction  propre  de  créer  et  de  protéger  les  situations 
établies.  On  envisage  trop  souvent  le  pouvoir  sous 
la  forme  simplifiée  du  commandement  et  de  la  con- 
trainte sans  se  préoccuper  de  sa  fonction...  Le 
pouvoir  a  bien  réellement  sa  fonction  propre  qui  est 
de  créer  de  Tordre  et  de  la  stabilité...  Cette  fonction 
il  la  remplit  plus  ou  moins  bien;  mais  quand  il  la 
remplit  correctement,  il  est  légitime  ^  » 

Ces  citations  nous  paraissent  suffisantes  pour 
dégager  ce  qu'il  y  a  d'essentiel  dans  l'œuvre  de 
M.  Hauriou.  Ainsi  pour  le  savant  publiciste  la  puis- 
sance souveraine  n'est  plus  l'élément  essentiel  du 
droit  public.  La  personnalité  de  l'Etat  a  un  domaine 
très  limité  qui  se  réduit  au  commerce  juridique.  Le 
pouvoir  de  domination  existe  bien  toujours;  mais  ce 
n'est  plus  un  droit  subjectif  dont  l'État  personne 
juridique  serait  titulaire;  c'est  avant  tout  une  fonc- 
tion sociale.  Cette  fonction  sociale,  c'est  au  fond  le 
service  public;  et  ainsi  M.  Hauriou  est  bien  près  de 
reconnaître  que  le  service  public  est  le  seul  et  véri- 
table fondement  du  système  moderne. 

La  môme  tendance  apparaît  aussi  dans  l'œuvre  de 
M.  Berlhélemy.  Comme  M.  Hauriou,  il  réduit  la  per- 
sonnalité de  l'Etat  à  une  personnalité  exclusivement 
patrimoniale.  La  puissance  publique  existe  sans 
doute;  mais  d'après  l'auteur  il  n'y  a  point  de  sujet 
de  droit  qui  en  soit  le  titulaire.  «  Les  actes  d'auto- 
rité accomplis  par  les  administrations,  dit-il,  n'im- 

1.  Haunou,  Principes  de  droit  public,  1910,  p,  78  et  79. 
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pliqiientpas  Texistence  d'une  personne  juridique  au 
nom  de  laquelle  ils  sont  faits...  L'idée  de  personnalité 
n'est  indispensable  que  quand  il  s'agit  de  représenter 
l'État  comme  sujet  de  droits.  Les  personnes  seules 
en  effet  ont  des  droits.  C'est  une  grande  erreur  de 
voir  dans  l'usage  de  la  puissance  un  exercice  de 
droits.  Les  fonctionnaires  qui  commandent  n'exer- 
cent pas  les  droits  du  souverain;  ils  exercent  des 
fonctions,  dont  l'ensemble  si  Ton  veut  constitue  la 
puissance  souveraine'.  » 

Nous  ne  voulons  point  rechercher  si  M.  Berthélemy 
est  logique  avec  lui-même  quand,  après  avoir  dit  que 
ce  qu'on  appelle  communément  la  puissance  ou  la 
souveraineté  est  une  pure  fonction  des  organes  con- 
stituant l'État  il  distingue  les  fonctions  d'autorité  et 
les  fonctions  le  gestion,  ni  reprendre  les  longues 
controverses  ij'^'a  soulevées  à  un  moment  donné 
cette  distinction  Mais  il  importe  de  marquer  et  de 
retenir  que  M.  Berthélemy  comme  M.  Hauriou  voit 
essentiellement  dan^s  ce  qu'on  appelle  la  puissance 
souveraine  une  fonction  et  non  point  un  droit  sub- 
jectif de  commander,  que  lui  aussi  arrive  à  éliminer 
du  droit  public  la  notion  de  droit  subjectif  de  puis- 
sance et  à  lui  donner  pour  unique  fondement  la 
notion  d'une  fonction  sociale  s'imposant  aux  gou- 
vernants. 

Cette  notion  de  fonction  sociale  qu'aperçoivent  les 
hommes  politiques  et  les  théoriciens  publicistes,  et 
qu'ils  placent  à  la  base  du  droit  public,  c'est  au  fond 
la  notion  de  service  public  dont  il  faut  maintenant 
définir  les  éléments  constitutifs. 

1.  RorthMomy,  Droit  adminbtralif,  7»  édit.  191^.  p.  41  Pt  42. 
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Déjà  on  les  a  vus  se  dessiner.  Ils  consistent  essen- 
tiellement dans  l'existence  d'une  obligation  d'ordre 
juridique  s'imposant  aux  gouvernants,  c'est-à-dire  à 
ceux  qui  en  fait  détiennent  le  pouvoir  dans  un  pays 
donné,  obligation  d'assurer  sans  interruption  l'ac- 
complissement d'une  certaine  activité.  Cette  notion, 
on  le  verra  dans  la  suite  de  ce  livre,  rend  compte  de 
toutes  les  solutions  données  aujourd'hui  dans  la  pra- 
tique du  droit  public,  et  ces  solutions  de  fait  seront 
la  démonstration  de  la  réalité  de  cette  notion;  nous 
n'en  voulons  pas  d'ailleurs  donner  d'autre.  Mais  pour 
arriver  à  une  précision,  il  importe  de  dire  dès  main- 
tenant :  1*  ce  que  sont  les  gouvernants  ;  2»  quel  est 
le  fondement  de  l'obligation  qui  s'impose  à  eux; 
3°  quel  est  l'objet  de  cette  obligation. 

Que  sont  les  gouvernants?  Que  dans  la  conception 
actuelle  ils  ne  soient  pas  les  représentants  d'une 
personne  collective  souveraine  qui  serait  la  nation, 
c'est  incontestable  et  cela  résulte  de  ce  qui  a  été  dit 
au  chapitre  i".  On  ne  croit  plus  aujourd'hui  au 
dogme  de  la  souveraineté  nationale  pas  plus  qu'au 
dogme  du  droit  divin.  Les  gouvernants  sont  donc 
ceux  qui  détiennent  en  fait  la  puissance  de  con- 
trainte. Pourquoi,  comment  la  détiennent-ils?  Autant 
de  questions  qui  évidemment  ne  peuvent  pas  rece- 
voir de  réponse  générale.  Le  fait  de  détenir  cette 
puissance  est  un  produit  historique,  économique  et 
social,  qui  dans  chaque  pays  a  ses  caractères  pro- 
pres. L'organisation  du  gouvernement  varie  aussi 
avec  les  temps  et  les  pays.  Mais  tous  ces  éléments 
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quelque  importance  qu'ils  aient,  ne  sont  à  tout 
prendre  que  d'ordre  secondaire.  11  reste  toujours  ce 
fait  que  dans  le  pays  considéré  il  y  a  un  homme 
ou  un  groupe  d'hommes  qui  peuvent  imposer  aux 
autres  une  contrainte  matérielle;  et  par  là  même  ce 
pouvoir  n'est  pas  un  droit,  mais  une  possibilité  de 
fait,  pas  autre  chose.  On  pouvait  y  voir  un  droit 
quand  on  croyait  que  ces  hommes  avaient  reçu  une 
investiture  divine,  ou  quand  on  croyait  qu'ils  étaient 
les  représentants  d'une  personne  collective,  qui 
comme  telle  avait  une  volonté  supérieure  aux 
volontés  individuelles.  A  notre  époque  ces  croyances 
religieuses,  métaphysiques,  se  sont  évanouies.  Dès 
lors  la  puissance  de  contrainte  gouvernementale  ne 
peut  être  un  droit;  elle  n'est,  comme  il  a  été  déjà 
dit,  qu'une  possibilité  de  fait. 

Mais  si  l'on  ne  croit  plus  au  droit  des  gouvernants, 
on  croit  à  l'existence  d'obligations  s'imposant  à  eux. 
De  tous  temps  la  masse  des  hommes  a  senti  que  les 
délenteurs  du  pouvoir  ne  pouvaient  légitimement 
imposer  l'obéissance  que  s'ils  rendaient  certains  ser- 
vices et  dans  la  mesure  où  ils  les  rendaient.  Les 
exemples  historiques  sont  nombreux  de  classes 
sociales  perdant  leur  puissance  politique  parce 
qu'elles  ne  rendaient  plus  les  services  sociaux  qui 
étaient  la  condition  même  de  cette  puissance.  Ce 
sentiment  longtemps  obscur  dans  l'esprit  des 
hommes  est  devenu  de  nos  jours  une  claire  concep- 
tion. C'est  pourquoi  on  ne  se  contente  pas  d'affirmer 
la  chose;  on  cherche  passionnément  à  déterminer  le 
fondement  juridique  de  ces  obligations,  et  cela  est 
un  des  problèmes  essentiels  qui  se  posent  à  l'homme 
moderne.  Sans  doute  on  conçoit  aisément  une  obli- 
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gation  morale  s'imposant  aux  gouvernants,  ayant 
pour  fondement  tel  ou  tel  système  de  morale.  Mais 
aucun  d'eux  n'échappe  à  la  critique.  Au  reste,  toute 
solution  d'ordre  moral  est  le  résultat  d'une  impres- 
sion individuelle,  d'une  intuition  comme  on  dit 
aujourd'hui,  et  non  point  une  affirmation  positive 
d'ordre  scientifique.  Or,  la  masse  des  esprits 
modernes  demande  pour  les  problèmes  sociaux  des 
solutions  claires  fondées  sur  l'observation  ration- 
nelle des  faits.  Au  surplus  ce  n'est  pas  seulement 
une  obligation  morale  qui  s'impose  aux  gouvernants, 
c'est  une  obligation  d'ordre  juridique  susceptible  de 
recevoir  une  sanction  positivement  organisée.  Si 
nous  constatons  que  dans  un  pays  donné  cette  sanc- 
tion positive  existe,  nous  serons  en  droit  d'en  con- 
clure que  cette  obligation  juridique  des  gouvernants 
est  une  réalité. 

Il  semble  que,  lorsque  prévalait  la  doctrine  indivi- 
dualiste, le  droit  de  l'individu  pouvait  fonder  une 
obligation  d'ordre  juridique  à  la  charge  des  gouver- 
nants. Mais  on  reconnaît  aujourd'hui  que  cette  doc- 
trine est  aussi  précaire  que  les  divers  systèmes  de 
morale,  qu'elle  n'est  au  fond  qu'une  hypothèse  méta- 
physique aussi  fragile  que  toutes  les  autres.  De  plus 
elle  peut  fonder  une  obligation  négative,  et  non  pas 
des  obligations  positives.  Au  reste  d'après  le  grand 
pontife  de  l'individualisme,  J.-J.  Rousseau,  le  droit 
de  l'individu  ne  limite  point  la  toute-puissance  de  la 
volonté  générale.  (  Il  est  contre  la  nature  du  corps 
polili(iue,  disait-il,  que  le  souverain  s'impose  une  loi 
qu'il  ne  puisse  enfreindre'.  a> 

1.  Contrat  social,  liv.  I,  chap.  vu. 
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Si  l'on  ne  voit  dans  les  gouvernants  que  les 
détenteurs  de  la  plus  grande  force,  peut-il  y  avoir 
des  lois  supérieures  à  eux  et  leur  imposant  des 
obligations  négatives  et  positives?  Si  leur  action 
est  limitée  par  ces  obligations,  détiennent-ils  encore 
la  plus  grande  force?  Parler  de  gouvernants  déte- 
nant la  plus  grande  force  et  d'obligations  juridiques 
s'imposant  à  eux,  n'est-ce  pas  formuler  deux  pro- 
positions contradictoires?  Les  théoriciens  alle- 
mands de  la  Ilerrschaft  ne  sont-ils  pas  seuls  dans 
la  vérité  quand,  comme  Seydel,  ils  disent  :  «  C'est 
donc  une  vérité  indéfectible  qu'il  n'y  a  pas  de 
droit  sans  le  Herrscher  (le  gouvernant  détenteur 
de  la  puissance),  au-dessus  du  Herrscher,  ou  à 
côté  du  Herrscher;  il  y  a  seulement  un  droit  parle 
Herrscher^.  » 

•Eh  bien!  non.  La  conscience  moderne  proteste 
énergiquement  contre  une  pareille  conclusion.  Et 
comme  au  fond  le  droit  est  une  création  de  la  con- 
science humaine,  on  peut  affirmer  que  des  obliga- 
tions d'ordre  juridique  s'imposent  aux  gouverne- 
ments, parce  qu'il  y  a  dans  l'esprit  de  l'homme 
moderne  une  répugnance  invincible  à  ce  qu'il  en 
soit  autrement.  On  peut  aussi  l'affirmer  parce  que, 
on  le  verra  dans  la  suite  du  livre,  toute  une  série 
d'institutions  s'organisent  spontanément  pourdonner 
une  sanction  positive  à  ces  obligations.  Qu'après 
cela  les  juristes  sociologues  cherchent  à  déterminer 
le  fait  social  qui  est  le  fondement  de  ces  obligations, 
libre  à  eux.  Personnellement  nous  l'avons  tenté  et 
nous  avons  cru  le  trouver  dans  le  grand  fait  de  l'in- 

1.    Seydel,  Grund:iige  einer  allgemeine  Slaalslehre.    1873.  p.   H. 
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terdépendaiice  sociale  *.  Celte  manière  de  voira  ren- 
contré de  très  vives  et  de  très  graves  objections,  que 
nous  ne  voulons  point  tenter  de  réfuter  ici.  Nous 
persistons  à  penser  que  le  fait  de  linterdépendance 
sociale  permet  de  donner  au  problème  une  solution 
intéressante.  Mais  à  dire  le  vrai,  cela  n'a  pas  d'im- 
portance parce  que  la  notion  d'un  devoir  juridique 
s'imposant  aux  gouvernants  remplit  la  conscience 
des  hommes  modernes.  Or  ce  qui  fait  le  droit,  la 
règle  de  droit,  c'est  la  croyance,  pénétrant  profon- 
dément la  masse  des  hommes,  à  une  époque  et  dans 
un  pays  donnés,  que  telle  règle  est  impérative,  que 
telle  charge  doit  être  accomplie.  Le  droit,  en  un 
mot,  est  avant  tout  une  création  psychologique  de 
la  société,  déterminée  par  les  besoins  d'ordre  maté- 
riel, intellectuel  et  moral.  En  disant  cela  nous  n'en- 
tendons d'ailleurs  aucunement  affirmer  l'existence 
d'une  prétendue  conscience  sociale  distincte  des 
consciences  individuelles.  Ce  serait  là  une  affirma- 
tion d'ordre  métaphysique  que  nous  nous  garderons 
bien  d'énoncer. 

D'autre  part,  s'il  est  certain  que  la  puissance  des 
gouvernants  à  des  causes  très  diverses,  matérielles, 
économiques,  morales,  religieuses,  il  paraît  aussi 
difficilement  contestable  que  cette  puissance  gou- 
vernante ne  puisse  se  maintenir  d'une  manière 
durable  que  par  la  croyance  des  gouvernés  que  les 
délenteurs  de  la  puissance  leur  rendent  des  services; 
que  cette  croyance  soit  au  reste  conforme  ou  non  à 
la  réalité;  que  l'activité  des  gouvernants  soit  réelle- 
ment  profitable   aux    gouvernés,    ou    qu'elle    leur 

1.  L'État,  le  droit  objectif,  i901,  p.  23  et  suiv.  ;  Traite  de  droit 
constitutionnel,  1911,  I,  p.  H  ot  suiv. 
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paraisse  telle  par  suite  de  leur  ignorance  et  de  leurs 
superstitions.  Il  y  a  là  un  élément  capital  de  la  force 
politique  et  du  droit  public,  qui  n'a  rien  de  commun 
d'ailleurs,  qu'on  ne  s'y  trompe  pas,  avec  la  théorie 
du  contrat  social.  D'après  celle-ci  les  hommes  natu- 
rellement isolés  s'unissent  par  une  convention,  de 
laquelle  naît  une  volonté  collective  qui  est  le  sou- 
verain et  qui  constitue  le  gouvernement.  En  fait,  au 
contraire,  le  groupe  social  est  le  donné  primaire;  la 
différenciation  s'y  produit  spontanément  entre  gou- 
vernants et  gouvernés,  et  la  puissance  de  ceux-là 
s'impose  à  ceux-ci  d'une  manière  d'autant  plus 
durable  qu'ils  croient  davantage  qu'elle  leur  est 
utile. 

Il  existe  donc  une  correspondance  intime  entre  la 
possession  de  la  puissance  et  l'obligation  d'accom- 
plir certaines  activités,  de  rendre  certains  services. 
Cette  correspondance  toujours  sentie  est  comprise 
clairement  et  voulue  fortement  par  Thomme 
moderne.  Cela  suffit  pour  fonder  l'obligation  juri- 
dique des  gouvernants.  Il  n'y  a  pas  aujourd'hui, 
dans  le  monde  civilisé,  un  seul  esprit  qui  ne  soit 
profondément  pénétré  de  celle  idée  que  tous  ceux 
qui  détiennent  le  pouvoir  à  un  titre  quelconque, 
empereurs,  rois,  présidents  de  la  république,  minis- 
tres, parlements,  le  détiennent  non  pour  leur  profit, 
mais  pour  celui  des  gouvernés;  et  l'idée  a  telle- 
ment de  force  que  tous  les  détenteurs  du  pouvoir 
le  répèlent  à  l'envi,  alors  même  qu'en  fait  ils 
tâchent  à  retirer  le  plus  de  bénéfice  possible  de 
leur  situaliun. 


LE   SERVICE   PUBLIC  47 


IV 


Les  activités  dont  raccoraplisseraent  est  considéré 
comme  obligatoire  pour  les  gouvernants  forment 
l'objet  des  services  publics.  Quelles  sont  ces  acti- 
vités? Quelle  en  est  exactement  Tétendue?  Il  est 
impossible  de  faire  à  la  question  une  réponse  géné- 
rale. Déjà  en  1911  nous  écrivions  :  «  Quelles  sont 
les  activités  dont  l'accomplissement  constitue  pour 
les  gouvernants  une  obligation?  A  cette  question  on 
ne  peut  point  faire  de  réponse  fixe.  Il  y  a  là  quelque 
chose  d'essentiellement  variable,  d'évolutif  au  pre- 
mier degré.  Il  est  môme  difficile  de  fixer  le  sens 
général  de  cette  évolution.  Tout  ce  que  Ton  peut 
dire,  c'est  que,  à  mesure  que  la  civilisation  se  déve- 
loppe, le  nombre  des  activités  susceptibles  de  servir 
de  support  à  des  services  publics,  augmente  et  que 
le  nombre  des  services  publics  s'accroît  par  là 
même.  C'est  logique.  En  effet  de  la  civilisation  on 
peut  dire  qu'elle  consiste  uniquement  dans  l'accrois- 
sement du  nombre  des  besoins  de  tous  ordres  pou- 
vant être  satisfaits  dans  un  moindre  temps.  Par  suite, 
à  mesure  que  la  civilisation  progresse,  l'intervention 
des  gouvernants  devient  normalement  plus  fré- 
quente, parce  qu'elle  seule  peut  réaliser  ce  qu'est 
la  civilisation  ^  » 

On  a  fait  précédemment  observer  qu'il  y  a  trois 
activités  dont  on  a  demandé  de  tous  temps  l'accom- 
plissement aux  gouvernants  :  la  défense  de  la  collec- 
tivité et  du  territoire  contre  l'ennemi  de  l'extérieur, 

1.  Traité  de  droit  constitutionnel,  1911,  I,  p.  100  et  101, 
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le  maintien  de  la  sécurité,  de  Tordre  et  de  la  tran- 
quillité sur  le  territoire  et  à  l'intérieur  de  la  collecti- 
vité, éléments  conslitutils  des  trois  services  publics 
originaires  :  la  guerre,  la  police  et  la  justice.  Aujour- 
d'hui on  ne  se  contente  plus  de  ces  services.  Quel- 
ques économistes  attardés  peuvent  bien,  du  fond  de 
leur  cabinet  d'étude,  déclarer  que  l'État  n'a  pas 
d'autre  chose  à  taire  qu'à  procurer  la  sécurité  à 
l'extérieur,  Tordre  et  la  tranquillité  à  l'intérieur,  qu'il 
doit  se  désintéresser  de  tout  le  reste  et  laisser  liberté 
entière  à  l'action  et  à  la  concurrence  individuelles, 
dont  le  jeu  naturel  assurera  normalement  la  salis- 
faction  de  tous  les  besoins  sociaux.  Les  faits  sont 
plus  forts  que  toutes  les  théories;  et  la  conscience 
moderne  veut  autre  chose.  Elle  veut  autre  chose 
dans  Tordre  intellectuel  et  moral  :  elle  n'admet  pas 
par  exemple  que  l'État  n'intervienne  pas  dans  le 
service  d'enseignement.  Elle  veut  autre  chose  dans 
le  domaine  matériel  :  elle  n'admet  pas  par  exemple 
que  l'État  n'organise  pas  des  services  d'assistance. 
D'autre  part,  la  transformation  économique  et 
industrielle  profonde,  qui  s'est  accomplie  depuis  un 
siècle  dans  toutes  les  nations  civilisées  et  que  nous 
signalions  dès  les  premières  pages  de  ce  livre,  a  fait 
naître  pour  les  gouvernants  beaucoup  de  devoirs 
nouveaux.  L'interdépendance  étroite  qui  existe  entre 
les  peuples,  la  solidarité  des  intérêts  économiques, 
les  échanges  commerciaux  qui  deviennent  chaque 
jour  })lus  nombreux  et  aussi  le  rayonnement  des 
idées  morales,  des  découvertes  et  des  doctrines 
scientifiques  imposent  à  tous  les  États  l'obligation 
d'organiser  des  services  publics  qui  assurent  d'une 
manière  permanente  les  communications  interna- 
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tionales.  C'est  ainsi  que  sest  constitué  un  service 
public  qui  dans  tous  les  pays  modernes  occupe  le 
premier  plan  :  le  service  des  postes  et  des  télégraphes. 
Pour  aucun  autre  n'apparaît  mieux  le  caractère 
juridique  de  l'obligation  qui  s'impose  aux  États, 
obligation  à  la  t'ois  de  droit  interne  et  de  droit  inter- 
national. Dans  aucune  institution  moderne  n'appa- 
raît mieux  que  dans  le  service  international  des 
postes  la  solidarité  d'obligations  et  de  droits  qui 
unit  toutes  les  nations. 

A  l'intérieur  de  chaque  Etat  une  transformation 
économique  s'est  produite,  que  nous  avons  déjà 
tenté  de  caractériser  en  disant  que  partout  et  dans 
presque  tous  les  ordres  d'activité  une  économie 
nationale  est  venue  remplacer  l'économie  domes- 
tique. 11  en  résulte  que  les  hommes  d'un  même 
groupe  social  sont  devenus  bien  plus  dépendants  les 
uns  des  autres  et  cela  pour  les  besoins  les  plus 
élémentaires,  les  besoins  de  tout  instant.  Le  groupe 
familial  se  suffisait  à  peu  près  à  lui  seul  au  moins 
pour  les  besoins  quotidiens.  Aujourd'hui  il  faut  qu'il 
s'adresse  à  d'autres  groupes  et,  comme  il  s'agit  de 
besoins  d'ordre  élémentaire  de  chaque  instant,  il 
faut  que  l'activité  qui  est  chargée  d'y  répondre  ne 
puisse  pas  être  interrompue.  Les  gouvernants  doi- 
vent donc  intervenir  pour  que  cette  activité  s'exerce 
dune  manière  permanente. 

On  pourrait  multiplier  les  exemples.  Le  temps  est 
loin  où  chacun  transportait  sa  personne  et  ses  choses 
par  ses  propres  moyens.  Aujourd'hui,  à  quelque 
classe  sociale  qu'il  appartienne,  chacun  demande  le 
transport  des  personnes  et  des  choses  à  des  groupes 
qui  assurent  ce  service.  Gomme  dans  l'état  de  nos 
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mœurs  et  de  nos  besoins  économiques  ces  transports 
en  commun  ne  peuvent  être  suspendus  même  pour 
un  temps  très  court,  apparaît  la  nécessité  chaque 
jour  plus  évidente  d'organiser  les  services  de  trans- 
port en  services  publics,  service  de  tramways  et 
d'autobus  dans  les  grandes  villes,  service  de  chemins 
de  fer  dans  le  pays  tout  entier,  service  d'ailleurs  qui 
devient  comme  celui  des  postes  de  plus  en  plus  un 
service  international.  Non  seulement  Téclairage 
public,  mais  Téclairage  privé  devient  lui-même 
service  public.  Il  n'est  plus  un  paysan  du  fond  de 
l'Auvergne  ou  de  la  Bretagne  qui  se  contente 
aujourd'hui  de  la  vieille  chandelle  de  résine  ou  de 
suif  fabriquée  à  la  maison,  et  qui  éclairait  ses  parents. 
Le  temps  n'est  pas  loin  où  tous  les  foyers  voudront 
l'éclairage  électrique.  Et  comme  il  y  a  là  un  besoin 
élémentaire  au  premier  chef,  voilà  un  nouvel  objet 
de  service  public.  L'invention  de  la  houille  blanche 
est  la  cause  d'une  révolution  économique  et  indus- 
trielle, qui  n'est  qu'à  ses  débuts;  et  le  transport  de 
l'énergie  électrique  deviendra  certainement  dans  un 
avenir  prochain  objet  de  service  public,  comme  l'ont 
au  reste  très  bien  aperçu  les  auteurs  de  la  grande 
loi  du  15  juin  1900  sur  les  distributions  d'énergie 
électrique. 

Il  ne  convient  pas  d'insister  plus  longtemps  sur 
ces  considérations  d'ordre  purement  économique. 
Elles  n'étaient  point  cependant  inutiles.  Elles  mon- 
trent en  effet  comment  le  droit  évolue  avant  tout 
sous  l'action  des  besoins  économiques.  On  a  vu 
d'abord  comment  la  notion  de  souveraineté  a  été 
ébranlée  quand  en  fait  on  a  compris  que  l'État  devait 
autre  chose  aux  gouvernés  que  la  sécurité  à  Tinté- 
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rieur  et  à  l'extérieur.  Maintenant  on  aperçoit  que 
Tobjet  môme  des  obligations  de  l'Etat  et  le  sens  de 
son  action  se  trouvent  déterminés  par  la  situation 
économique  du  pays  et  les  besoins  de  ses  habitants. 
Bref  la  notion  de  service  public  semble  pouvoir  être 
ainsi  formulée  :  c'est  toute  activité  dont  Taccomplis- 
sement  doit  être  réglé,  assuré  et  contrôlé  par  les 
gouvernants,  parce  qu'il  est  indispensable  à  la  réali- 
sation et  au  développement  de  Tinterdépendance 
sociale  et  qu'il  est  de  telle  nature  qu'il  ne  peut  être 
assuré  complètement  que  par  l'intervention  de  la 
force  gouvernante. 

S'il  était  besoin  d'un  critérium  formel  pour  recon- 
naître les  activités  devant  servir  de  support  à  l'orga- 
nisation d'un  service  public,  nous  dirions  qu'il  se 
trouve  dans  le  désordre  social  produit  par  la  suspen- 
sion, même  pendant  un  temps  très  court,  de  cette 
activité.  Par  exemple,  en  octobre  1910,  la  grève  des 
chemins  de  fer  français,  quoique  partielle  et  très 
courte,  a  montré  d'une  façon  évidente  que  les  trans- 
ports par  chemins  de  fer  constituaient  au  premier 
chef  les  éléments  d'un  service  public.  De  même  la 
grève  générale  des  mineurs  anglais  en  1912,  par  les 
désastres  qu'elle  a  failli  entraîner,  a  montré  que  le 
moment  approche  où  l'exploitation  des  mines  de 
houille  devra  être  organisée  en  service  public;  et  la 
loi  Asquilh.  qui  impose  aux  propriétaires  de  mines 
l'obligation  de  payer  à  leurs  ouvriers  un  salaire 
minimum,  est  le  premier  pas  vers  l'organisation  en 
service  public  des  ©Kploitations  houillères. 
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On  comprend  bien  mainlenant  le  sens  et  la  portée 
de  la  transformation  profonde  qui  s'accomplit  dans 
le  droit  public.  11  n'est  plus  un  ensemble  de  règles 
s'appliquant  à  ujie  personne  souveraine,  c'est-à-dire 
investie  du  droit  subjectif  de  commander,  détermi- 
nant les  rapports  de  cette  personne  avec  les  individus 
et  les  collectivités  se  trouvant  sur  un  territoire 
donné,  rapports  entre  personnes  inégales,  entre  un 
souverain  et  ses  sujets.  Le  droit  public  moderne 
devient  un  ensemble  de  règles  déterminant  l'organi- 
sation des  services  publics  et  assurant  leur  fonction- 
nement régulier  et  ininterrompu.  De  rapport  de 
souverain  à  sujets,  il  n'en  apparaît  plus.  De  droit 
subjectif  de  souveraineté,  de  puissance,  pas  davan- 
tage. Mais  une  règle  fondamentale  de  laquelle  déri- 
vent toutes  les  autres,  la  règle  qui  impose  aux 
gouvernants  l'obligation  d'organiser  les  services 
publics,  d'en  contrôler  le  fonctionnement,  d'en 
éviter  toute  interruption. 

Le  fondement  du  droit  public,  ce  n'est  plus  le 
droit  subjectif  de  commandement,  c'est  la  règle 
d'organisation  et  de  gestion  des  services  publics. 
Le  droit  public  est  le  droit  objectif  des  services 
publics.  De  même  que  le  droit  privé  cesse  d  être 
fondé  sur  le  droit  subjectif  de  l'individu,  sur  l'auto- 
nomie de  la  personne  môme  et  repose  maintenant 
sur  la  notion  d'une  fonction  sociale  s'imposant  à 
cluujue  individu,  de  même  le  droit  public  n'est  plus 
fondé  sur  le  droit  subjectif  de  ILlat,  >ur  la  souve- 
raiiiclé,  mais   repose  sur  la  noliun  d'une  fonction 
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sociale  des  gouvernnnls,  ayant  pour  objet  Torgani- 
sation  et  le  fonctionnement  des  services  publics. 

On  aperçoit  immédiatement  les  conséquences 
générales  qui  découlent  de  cette  conception.  En 
montrant  dans  la  suite  de  ce  livre  que  ces  consé- 
quences se  réalisent  en  fait,  on  établira  que  notre 
formule  n'exprime  pas  une  simple  vue  de  Tesprit, 
mais  bien  une  réalité. 

D'une  part  l'intervention  des  gouvernants  n'étant 
pas  l'exercice  d'un  droit  de  puissance,  les  actes 
qu'ils  font  n'ont  aucun  caractère  spécifique,  qui  se 
rattacherait  à  ce  qu'ils  seraient  la  mise  en  œuvre 
d'un  droit  de  puissance.  S'ils  ont  des  caractères 
propres,  s'ils  produisent  des  eflets  particuliers,  c'est 
parce  qu'ils  sont  déterminés  par  un  but  de  service 
public.  Cela  est  vrai  pour  la  loi  elle-même.  Dans  le 
système  impérialiste  la  loi  est  la  manifestation  par 
excellence  de  la  souveraineté;  elle  est  essentielle- 
ment un  commandement  formulé  par  le  souverain 
et  s'imposant  par  là  aux  sujets.  On  verra  que  cela 
n'est  plus  conforme  aux  faits.  La  loi  ou  certaines  de 
ses  dispositions  peuvent  être  la  formule  d'une  règle 
de  droit,  produit  du  milieu  social  et  que  les  gouver- 
nants croient  devoir  formuler  pour  lui  donner  une 
plus  grande  force,  en  général  sous  la  pression  de 
l'opinion  publique.  Mais  la  grande  masse  des  lois 
sont  en  réalité  édictées  afin  d'organiser  les  services 
publics  et  d'en  assurer  le  fonctionnement.  La  loi  est 
ainsi  avant  tout  la  loi  d'un  service  public. 

Proposition  d'une  importance  capitale,  car  elle 
fait  nettement  apparaître  la  manière  dont  joue  le 
.système  moderne  de  droit  public.  Les  gouvernants 
sont  obligés  juridi</iement  d'assurer  Torganisalion 
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et  le  fonctionnement  des  services  publics.  A  cet 
elîct  ils  édictent  des  règles  générales  :  les  lois.  C'est 
le  but  poursuivi  par  les  gouvernants  qui  leur  donne 
leur  caractère.  Nul  ne  peut  violer  cette  règle  :  ni  le 
particulier  qui  ne  peut  user  du  service  que  confor- 
mément à  la  loi,  ni  les  gouvernants  ni  leurs  agents 
(jui  ne  peuvent  rien  faire  de  nature  à  empêcher  le 
fonctionnement  du  service  conformément  à  sa  loi. 
Ainsi  il  est  vrai  de  dire  que  les  services  publics  sont 
des  institutions  de  droit  objectif*. 

Les  actes  administratifs  eux  aussi  tirent  leur 
caractère  de  leur  destination  à  un  but  de  service 
public.  Sans  doute  on  devra  distinguer  les  actes 
administratifs  proprement  dits  ayant  un  caractère 
juridique  et  les  simples  opérations  administratives. 
Mais  celles-ci  et  ceux-là  ont  un  caractère  commun 
provenant  du  but  qui  les  détermine.  De  distinction 
entre  les  différents  actes  administratifs,  il  n'y  a  point 
à  en  faire,  et  notamment  point  de  distinction  entre 
de  prétendus  actes  de  gestion  et  d'autorité. 

Caractère  objectif  des  services  publics,  loi  des 
services  publics  qui  n'est  que  la  reconnaissance  et 
la  mise  en  œuvre  de  l'obligation  générale  qui 
s'impose  aux  gouvernants,  caractère  commun  de 
tous  les  actes  administratifs  parce  qu'ils  sont  déter- 
minés par  un  but  de  service  public,  voilà  les  trois 
éléments  essentiels  du  système.  Les  gouvernants  et 
les  agents  ne  sont  plus  ces  maîtres  des  hommes 
imposant  une  puissance  souveraine,  un  imperium  à 
des  sujets.  Ils  ne  sont  plus  les  organes  d'une  per- 


1.  Cf.  Hauriou,  Droit  administratif,  5*  édit.   1907,  p.  1  et  suiv.. 
Principes  de  droit  public,  1910,  p.  124  et  suiv. 
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sonne  collective  qui  commande.  Ils  sont  les  gérants 
d'affaires  de  la  collectivité. 

Parla  on  comprend  comment,  contrairement  à  ce 
qui  est  dit  souvent,  Taugmentation  du  nombre  des 
services  publics  et  leur  extension  n'ont  pas  pour 
conséquence  nécessaire  d'accroître  la  puissance  des 
gouvernants.  Leurs  charges  se  trouvent  accrues, 
leurs  fonctions  élargies,  leur  droit  de  domination 
est  devenu  nul  parce  que  personne  n'y  croit  plus;  il 
reste  nul  après  comme  avant.  Il  est  vrai  que  l'orga- 
nisation et  le  fonctionnement  des  services  publics 
entraînent  de  fortes  dépenses  pour  lesquelles  il  faut 
aux  gouvernants  de  l'argent,  beaucoup  d'argent; 
que,  la  richesse  constituant  l'élément  principal  de 
la  puissance,  l'augmentation  et  l'extension  des  ser- 
vices publics  accroissent  en  môme  temps  les  charges 
des  contribuables  et  la  puissance  des  gouvernants. 
On  peut  ajouter  qu'en  régime  démocratique  l'élec- 
tion étant  la  source  de  laquelle  dérivent  tous  les 
pouvoirs  et,  d'autre  part,  le  nombre  des  agents 
publics  augmentant  forcément  avec  le  nombre  des 
services,  les  considérations  d'ordre  électoral  feront 
de  plus  en  plus  sentir  leur  influence  pernicieuse, 
viendront  fausser  tous  les  ressorts  administratifs,  et 
que,  si  Textension  des  services  publics  est  sous  tous 
les  régimes  regrettable,  elle  est  néfaste  dans  les  pays 
de  démocratie. 

Tout  cela  est  en  partie  vrai,  mais  ne  change  abso- 
lument rien  aux  faits.  Le  nombre  des  services  publics 
augmente  chaque  jour;  c'est  un  mouvement  qui 
coïncide  avec  les  progrès  de  la  civilisation.  Théori- 
quement cela  ne  peut  accroître  le  droit  de  puissance 
des  gouvernants  puisque  ce  droit  n'existe  pas.  Que 
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cela  augmente  leur  puissance  de  fait,  il  est  difficile 
de  le  nier.  Mais  il  ne  faut  pas  oublier  que  cet  accrois- 
sement de  force  est  contrebalancé,  sinon  annihilé, 
par  un  mouvement  extrêmement  important,  qui  est 
une  des  caractéristiques  de  l'évolution  moderne  du 
droit  public,  le  mouvement  décentralisateur. 

Dire  qu'un  service  devient  ou  va  devenir  un  service 
public,  c'est  dire  que  ce  service  sera  organisé  parles 
gouvernants,  qu'il  fonctionnera  sous  leur  contrôle 
et  qu'ils  devront  en  assurer  le  fonctionnement  sans 
interruption.  Mais  cela  ne  veut  pas  dire  nécessaire- 
ment que  les  agents  préposés  à  la  gestion  du  service, 
les  richesses  qui  y  sont  affectées,  soient  placés  sous 
la  dépendance  immédiate  et  directe  des  gouvernants. 
Au  contraire,  pour  beaucoup  d'anciens  et  de  nou- 
veaux services,  tend  à  s'établir  le  système  de  décen- 
tralisation, qui  apparaît  sous  des  formes  diverses 
que  le  moment  n'est  pas  encore  venu  d'étudier'.  Il 
suffit  de  signaler  maintenant  la  décentralisation 
régionale,  dans  laquelle  les  fonctionnaires  du  ser- 
vice ont  des  attaches  locales  plus  ou  moins  étroites; 
la  décentralisation  patrimoniale,  qui  implique  l'affec- 
tation d'un  patrimoine  autonome  à  un  service  public 
déterminé;  la  décentralisation  fonctionnarisiez  qui 
suppose  un  certain  rôle  de  direction  donné  aux  fonc- 
tionnaires techniques  du  service;  et  enfin  la  conces- 
sion, système  dans  lequel  l'exploitation  du  service 
est  confiée  à  un  particulier  agissant  sous  le  contrôle 
des  gouvernants. 

A  côté  de  la  décentralisation  se  produit  un  mou- 
vement du  même  ordre  et  agissant  dans  le  même 

t.  Cf.  infra,  cliap.  iv,  §§  i  et  U. 


I  LE  SERVICE   PUBLIC  87 

j'  sens,  mouvement  que  l'on  peut  appeler  Vindiistriali' 
saiion  des  services  publics.  Il  ne  s'agit  bien  entendu 
que  des  services  qui  ont  par  eux-mêmes  le  caractère 
industriel,  comme  les  divers  services  de  transports, 
chemins  de  fer,  postes.  En  France,  le  service  des 
chemins  de  fer  concédés  (qui,  on  l'a  déjà  montré,  est 
certainement,  quoi  qu'on  en  puisse  dire,  un  service 
public)  a  reçu  du  fait  même  de  la  concession  une 
organisation  industrielle,  les  compagnies  conces- 
sionnaires ne  pouvant  réaliser  des  bénéfices  qu'à 
cette  condition.  Quant  au  réseau  exploité  directe- 
ment par  l'État,  il  tend  forcément  à  recevoir  une 
organisation  exclusivement  industrielle.  Il  faut  de 
toute  nécessité  le  soustraire  aux  influences  délétères 
des  hommes  politiques,  sinon,  c'est  la  désorgani- 
sation, l'anarchie,  le  pillage  des  finances.  Or,  il  faut 
nécessairement  qu'un  grand  réseau  de  chemins  de  fer 
fonctionne  régulièrement,  et  le  seul  moyen  c'est  de 
lui  donner,  sous  le  contrôle  des  gouvernants,  une 
autonomie  administrative  et  financière. 

La  loi  de  finances  du  13  juillet  1911  est  déjà 
entrée  dans  cette  voie.  L'article  41,  §  1",  form.ule  très 
nettement  le  principe  :  «  L'ensemble  des  lignes  qui 
constituent  le  réseau  des  chemins  de  fer  de  l'État 
(ancien  réseau  des  chemins  de  fer  de  l'État  et  réseau 
racheté  de  l'Ouest)  et  de  celles  qui  y  seront  rattachées 
par  des  lois  ultérieures  est  exploité,  au  compte  de 
l'État,  par  une  administration  unique  placée  sous 
l'autorité  du  ministre  des  Travaux  publics  et  dotée 
de  la  personnalité  civile.  »  Par  la  force  môme  des 
choses,  le  service  des  postes,  télégraphes  et  télé- 
phones recevra  dans  un  avenir  prochain  une  organi- 
sation  reposant  sur  la   même  idée.  Il  en  sera  de 
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même  de  tous  les  services  publics  de  nature  indus- 
trielle. La  loi  de  finances  du  13  juillet  1911,  déjà 
citée,  a  dans  une  certaine  mesure  industrialisé  le 
service  des  poudres  et  salpêtres  (art.  33  et  suivants). 
Le  26  juin  1910,  la  Chambre  des  députés  a  été  saisie 
par  M.  Steeg,  alors  simple  député,  d'une  proposition 
tendant  «  à  accorder  l'autonomie  au  service  des 
postes  et  télégraphes  de  façon  à  permettre  une 
exploitation  industrielle^  ». 

Quel  que  soit  lo  mode  suivant  lequel  les  services 
publics  sont  exploités,  on  doit  voir  en  eux  l'élément 
fondamental  de  l'État  moderne,  qui  repose  ainsi 
essentiellement  sur  la  notion  d'une  certaine  fonction 
sociale  s'imposant  aux  gouvernants.  Et  par  suite  le 
service  public  est  une  institution  d'ordre  objectif, 
soumise  à  une  loi  qui  s'impose  avec  la  même  rigueur 
aux  gouvernants  et  aux  gouvernés. 


VI 


Si  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  est  vrai,  si 
l'évolution  que  l'on  vient  de  décrire  est  bien  celle 
qui  s'accomplit  en  réalité  dans  beaucoup  de  pays 
modernes  et  particulièrement  en  France,  il  en 
résulte  évidemment  que  les  législations  et  les 
jurisprudences  de  ces  pays  doivent  s'orienter  vers 
l'organisation  d'un  système  pratique,  destiné  d'une 
part  à  contraindre  indirectement  les  gouvernants  à 
ériger  en  service  public  toutes  les  activités  qui  pré- 

1.  Cf.  Alcindor,  L'autonomie  financière  des  postent,  Eevue  de 
science  et  de  législation  financière,  }m]\oi-seii\QmhTe,  1910  et  lir.ige 
à  part  avec  le  texte  de  la  proposition  Steeg-. 
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sentent  les  caractères  précédemment  définis,  et 
d'autre  part  à  donner  aux  particuliers  des  garanties 
qui  leur  assurent  l'application  de  la  loi  qui  régit  le 
service.  Or  précisément  notre  législation  et  notre 
jurisprudence  évoluent  très  nettement  en  co  sens. 
Toute  une  consti-nction  juridique,  dont  il  est  facile 
déjà  d'apercevoir  l'armature,  s'élabore  en  vue  de  ce 
but.  Il  n'est  point  inutile  d'insister  sur  ce  point,  car 
là  nous  trouvons  la  meilleure  démonstration  de  ce 
qui  précède,  la  meilleure  preuve  que  ce  ne  sont 
pas  de  pures  théories,  mais  bien  l'expression  même 
des  faits. 

D'abord  étant  supposée  une  activité,  dont  le  carac- 
tère est  devenu  tel  qu'il  apparaît  à  la  conscience 
juridique  du  pays  qu'elle  doit  être  organisée  en 
service  public,  étant  supposé  que  malgré  cela  les 
gouvernants  ne  font  rien,  n'édictent  point  de  loi 
pour  organiser  le  service  public  correspondant  à 
cette  activité,  les  particuliers  ont-Ils  une  voie  de 
droit  pour  contraindre  les  gouvernants  à  agir  ? 
Incontestablement  l'idée  encore  dominante  dans  le 
droit  moderne,  c'est  qu'à  cet  égard  la  garantie  essen- 
tielle des  particuliers  se  trouve  dans  le  système 
électoral  et  représentatif  qui  fonctionne  aujourd'hui 
à  des  degrés  divers  dans  tous  les  pays  civilisés. 

On  se  fait  encore  d'étranges  illusions  sur  les  heu- 
reux effets  de  ce  système  et  sur  les  garanties  qui  en 
résultent.  Mais  à  tout  prendre  la  croyance  encore  très 
répandue  que  le  système  électoral  et  représentatif 
constitue  une  garantie  précieuse  au  profit  des  gou- 
vernés, l'action  que  par  la  voie  de  la  presse  surtout 
l'opinion  publique  peut  exercer  sur  le  parlement  font, 
d'une  part  que  les  gouvernés  apportent  en  fait  assez 
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facilement  1  abstention,  môme  non  justifiée  du  légis- 
lateur; et  d'autre  part  il  est  en  somme  assez  rare  que 
les  gouvernants  restent  inactifs  quand  l'opinion 
réclame  impérieusement  leur  intervention. 

Mais  enfin  si  malgré  cela,  si  pour  une  raison  quel- 
conque le  gouvernement  n'intervenait  pas  quand  il 
e8t  d'évidence  qu'il  doit  intervenir  parce  qu'il  s'agit 
d'une  activité  dont  linaccomplissement,  même  par- 
tiel ou  momentané,  cause  un  trouble  profond  dans 
le  pays,  les  particuliers  ne  seraient  point  désarmés. 
Alors  apparaît  en  effet  une  institution  juridique 
nouvelle  que.  pour  nous  conformer  à  la  terminologie 
courante,  nous  appellerons  la  responsabilité  de  l'État. 
Voilà  le  grand  fait  du  droit  public  moderne,  le  fait 
nouveau  totalement  inconnu  dans  le  système  impé- 
rialiste. L'abstention  de  l'État  engage  sa  responsabi- 
lité envers  les  particuliers  lésés  et  cela  alors  même 
que  c'est  l'État  législateur  qui  s'abstient.  Pour  le 
moment  nous  nous  bornons  à  marquer  ce  point 
capital,  sauf  à  lui  donner  dans  la  suite  quelque  déve- 
loppement*. 

Si  une  loi  a  été  l'aile  pour  organiser  le  service 
public  et  en  régler  la  gestion,  elle  n'est  point  inatta- 
quable. La  loi,  on  l'a  déjà  dit,  n'est  pas  le  comman- 
dement formulé  par  une  volonté  souveraine;  elle  est 
l'ensemble  des  mesures  prises  par  voie  générale  pour 
assurer  le  fonctionnement  d'un  service  public.  Dès 
lors  elle  ne  peut  plus  èti'e  inattaquable,  et  tous 
ics  pays  tendent  à  organiser  des  voies  de  recours 
contre  les  lois.  On  le  montrera  avec  quelques  détails 
au  chapitre  suivant. 

1.  Cf.  cliap.  VII. 
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Mais  supposons  la  loi  portée  et  le  service  public 
fonctionnant.  S'il  fonctionne  conformément  à  la  loi, 
Tadministré  est-il  désarmé  au  cas  où  ce  fonctionne- 
ment légal  par  hypothèse  lui  occasionnerait  un  pré- 
judice? Non  point;  la  grande  loi  de  la  responsabilité 
publique  reçoit  ici  une  de  ses  plus  notables  applica- 
tions comme  on  le  verra  plus  loin. 

Si  le  service  public  fonctionne  contrairement  à  la 
loi  ou  s'il  ne  fonctionne  pas  du  tout  malgré  Texis- 
tence  d'une  loi  qui  en  ordonne  le  fonctionnement, 
en  un  mot  s'il  y  a  violation  de  la  loi  du  service,  la 
responsabilité  de  TÉtat,  la  responsabilité  du  service, 
suivant  l'expression  consacrée,  jouera  sur  la  demande 
du  particulier,  à  la  condition  bien  entendu  qu'il  ait 
été  lésé.  Mais,  même  au  cas  où  il  n'a  point  éprouvé 
de  préjudice  direct,  une  voie  de  droit  est  ouverte  aux 
administrés.  Cela  est  extrêmement  important,  parce 
que  cela  met  nettement  en  relief  le  caractère  des 
services  publics.  Mais  il  importe  de  préciser  le 
caractère  de  cette  voie  de  droit.  Elle  est  exclusive- 
ment d'ordre  objectif.  Voici  ce  que  cela  veut  dire. 

On  formule  souvent  la  question  suivante  :  le  par- 
ticulier a-t-il  droit  au  fonctionnement  des  services 
publics  conformément  à  la  loi?  C'est  en  ces  termes 
que  les  commissaires  du  gouvernement  ont  à  plu- 
sieurs reprises  posé  la  question  devant  le  Conseil 
d'Etat.  M.  Romieu  notamment  disait  dans  les  conclu- 
sions qu'il  prononçait  dans  une  des  premières  affaires 
de  l'espèce  portées  devant  la  haute  assemblée  :  «  Il 
faut  donc  rechercher  si  les  usagers  ont  un  droit  au 
fond  à  exiger  l'intervention  de  l'administration  '.  » 

I.  Aiïairc  Croix  de  Seguey-Tivoli,  arrêt  21  décembre  190G, 
Bccucil,  !>.  908. 
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La  question  est  mal  posée  ou  du  moins  elle  Test 
dans  des  termes  susceptibles  de  provoquer  des 
confusions.  Demander  s'il  existe  un  droit  au  profit 
du  particulier  au  fonctionnement  légal  d'un  service, 
c'est  demander  s'il  existe  un  lien  juridique  entre  le 
particulier  et  FÉtat-personne,  lien  de  droit  en  vertu 
duquel  le  particulier  pourrait  faire  condamner  TÉLat 
à  exécuter  le  service  conformément  à  la  loi.  Or  il  est 
évident  qu'il  n'en  est  pas  ainsi;  et  cette  mauvaise 
terminologie  explique  les  hésitations  qu'on  aperçoit 
aisément  dans  les  conclusions  présentées  par  les 
savants  commissaires  du  gouvernement. 

Mais  les  faits  sont  plus  forts  que  tout.  Sous  leur 
action  se  forment  une  règle  de  droit  nouvelle  et 
aussi  une  procédure  nouvelle  pour  la  mettre  en 
œuvre.  Voici  où  en  est  aujourd'hui  cette  formation. 
Quand  un  service  public  a  été  créé  et  organisé,  il  doit 
fonctionner  conformément  à  sa  loi.  S'il  y  a  un  acte 
de  l'administration  contraire  à  cette  loi,  tout  parti- 
culier est  armé  d'une  action  pour  faire  annuler  cet 
acte.  C'est  une  voie  de  droit  d'ordre  objectif.  Cela 
veut  dire  que  le  particulier  ne  demande  pas,  ne  peut 
pas  demander  que  l'État  soit  condamné  à  lui  assurer 
le  fonctionnement  régulier  du  service.  Il  demande 
seulement  l'annulation  de  l'acte  administratif  illégal. 
Aucun  lien  de  droit  n'existe  entre  l'État  et  l'admi- 
nistré obligeant  l'État  envers  l'administré;  mais 
une  loi,  c'est-à-dire  une  disposition  d'ordre  général, 
règle  le  service,  et  si  l'État  la  viole,  l'administré 
peut  intervenir  pour  faire  annuler  l'acte  illégal.  Cela 
est  vrai  quel  que  soit  le  service  et  quel  que  soit  son 
mode  d'exploitation.  On  ne  distingue  point  les 
prétendus    services    d'autorité    et    de    gestion,    les 
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services  exploités  directement,  décentralisés  ou  con- 
cédés. Le  conseil  d'État  a  hésité  ;  les  formules  dont  il 
s'est  servi  sont  parfois  d'une  correction  critiquable. 
Les  faits  ont  triomphé  de  tout;  et  la  formation  de 
Tinstitution  juridique  dont  on  vient  de  marquer  les 
traits  essentiels  peut  être  aujourd'hui  considérée 
comme  à  peu  près  achevée. 

Notre  pensée  ne  peut  être  d'analyser  en  détail  la 
jurisprudence  du  conseil  d'État  sur  ce  point.  Elle 
est  cependant  l'instrument  par  excellence  de  la  for- 
mation du  droit  public  et  c'est  toujours  à  elle  qu'il 
faut  aller  si  l'on  veut  faire  une  étude  vraiment  réa- 
liste et  non  pas  formuler  des  théories  artificielles  et 
préconçues.  Mais  il  suffira  de  rapporter  ici  les  déci- 
sions les  plus  caractéristiques. 

Les  trois  affaires,  dans  lesquelles  le  conseil  d'État 
a  été  appelé  tout  d'abord  à  se  prononcer,  se  présen- 
taient dans  des  conditions  un  peu  particulières.  Il 
s'agissait  d'un  service  public  de  transport  en  commun 
(tramway)  exploité  par  concession.  On  doit  rappeler 
qu'en  France  l'exploitation  des  tramways,  qu'elle 
soit  directe  ou  concédée,  est  placée  par  la  loi  du 
11  juin  1880  (art.  21  et  39)  sous  un  contrôle  étroit  des 
préfets,  agents  du  gouvernement.  La  question  qui 
se  posait  était  celle  de  savoir  si  le  public  est  rece- 
vable  à  attaquer  pour  excès  de  pouvoir  les  actes  par 
lesquels  l'autorité  de  contrôle  refuse  d'exercer  son 
pouvoir  ou  l'exerce  contrairement  à  la  loi  du  ser- 
vice concédé,  qui  est  essentiellement  le  cahier  des 
charges  de  la  concession.  Admettre  la  recevabilité 
de  ce  recours,  c'était  décider  que  l'administré  est 
toujours  armé  d'une  voie  de  droit  pour  réprimer 
toutes  les  violations,  même  commises  par  Tadminis- 
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tralion  de  contrôle,  de  la  loi  d'un  service  môme  con- 
cédé. Non  d'ailleurs  sans  quelques  hésitations,  dans 
les  trois  affaires  le  conseil  d'État  a  reconnu  la  rece- 
vabilité du  recours.  Notamment  le  4  février  1905  il 
déclare  recevable  le  recours  formé  par  les  habitants 
de  la  rue  du  Quatrè-Septembre  contre  un  arrêté  du 
préfet  de  la  Seine  du  25  août  1902  qui,  contraire- 
ment au  cahier  des  charges,  avait  autorisé  la  com- 
pagnie de  TEst  parisien  à  établir  la  traction  par 
trolley  aérien  sur  le  parcours  Opéra-Place  de  la 
République  K 

L'année  suivante  le  conseil  d'État  fait  un  pas  de 
plus.  Dans  les  affaires  précédentes  les  intéressés 
attaquaient  un  acte  spontané  et  positif  de  lautorité 
administrative.  Dans  l'affaire  du  Syndicat  Croix  de 
Seguey-Tivolij  les  intéressés  attaquent  le  refus  du 
préfet  de  mettre  sur  leur  demande,  en  vertu  de  ses 
pouvoirs  de  contrôle,  en  demeure  une  compagnie  de 
tramways  de  reprendre  l'exploitation  d'une  ligne  qui, 
au  dire  des  requérants,  aurait  été  supprimée  par  la 
compagnie  contrairement  au  cahier  des  charges. 
Le  conseil  d'État  déclare  le  recours  recevable-. 

En  1907  le  conseil  déclare  recevable  le  recours 
formé  par  un  officier  en  congé  de  longue  durée 
contre  la  décision  du  ministre  de  la  Guerre  qui  avait 
refusé  d'obliger  la  compagnie  de  TOuest  à  lui  déli- 
vrer un  billet  à  prix  réduit,  et  cela,  prétendait  le 
requérant,  contrairement  à  l'article  54  du  cahier  des 
charges.  L'arrêt  s'éclaire  par  les  remarquables  con- 

1.  Conseil  (i'ttat,  4  févriex  1903  (Storch),  Recueil,  p.  116. 

2.  Conseil  d  litat,  21  décembre  1906,  Recueil,  p.  961,  avec  les 
conclusions  do  M.  Homieu;  Sirey,  1907,  III,  p.  33,  avec  une  note 
de  M.  Uuuriou. 
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clusions  de  M.  le  Commissaire  du  gouvernement 
'IVissier.  qui  déclare  que  tous  les  intéressés  sont 
recevables  à  attaquer  par  le  recours  pour  excès  de 
pouvoir  l'acte  administratif,  fait  en  violation  du 
cahier  des  charges,  qui  fait  partie  de  la  loi  organique 
des  chemins  de  fer^ 


VII 


Ce  n'est  pas  seulement  pour  obtenir  le  fonction- 
nement régulier  des  services  publics  concédés  que 
les  particuliers  sont  armés  par  le  droit  public 
moderne,  c'est  aussi  relativement  aux  services 
publics  exploités  directement  par  TÉtat  ou  les 
diverses  unités  administratives.  Ici  apparaît  encore 
mieux  la  substitution  de  l'idée  de  service  public  à 
celle  de  souveraineté.  Si  l'État  était  resté  la  puis- 
sance qui  commande  souverainement,  on  ne  com- 
prendrait pas  comment  le  particulier  pourrait  exiger 
de  cette  souveraineté  qu'elle  intervienne  pour  orga- 
niser les  services  publics  et  assurer  leur  fonctionne 
ment.  L'État  serait  évidemment  libre  d'agir  comme 
il  l'entendrait  et  pourrait  apprécier  discrétionnaire- 
ment  comment  doivent  fonctionner  les  services.  Si 
le  droit  moderne  organise  des  garanties  au  profit  des 
particuliers  contre  l'Etat  lui-même,  si  tout  intéressé 
est  armé  de  moyens  de  droit  pour  faire  annuler  tout 
acte  de  l'État  contraire  à  la  loi  du  service,  c'est  bien 
que  le  droit  public  tout  entier  repose  sur  la  notion 

1.  Conseil  d'État,  13  novombrc  1007  (Poirier),  Recueil,  1907, 
p.  820  avpr  los  conclusions  do  M.  Toissior;  Revue  du  droit  public, 
11)00,  p.  18,  note  de  M.  Jèze. 

»» 
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d'une  règle  de  droit  imposant  aux  gouvernants  une 
obligation  de  service  public. 

La  recevabilité  du  recours  objectif,  formé  par  l'ad- 
ministré contre  tout  acte  contraire  à  la  loi  du  service, 
a  été  reconnue  par  le  conseil  d'État  dans  des  condi- 
tions très  intéressantes  à  propos  du  service  public 
de  l'enseignement  primaire.  Si  l'on  peut  discuter  le 
point  de  savoir  en  quel  sens  on  doit  entendre  la 
neutralité,  si  Ton  peut  soutenir  que  la  neutralité  est 
une  chimère  et  qu'il  est  impossible  qu'un  enseigne- 
ment même  élémentaire  soit  vraiment  neutre,  il 
n'est  pas  douteux  cependant  que  la  neutralité  est 
dans  le  système  français  un  principe  essentiel  de 
l'organisation  de  l'enseignement  primaire  public,  en 
vertu  notamment  des  grandes  lois  du  28  mars  1882 
et  30  octobre  1886.  Mais  comment  les  particuliers 
peuvent-ils  agir  pour  obtenir  que  le  service  de  l'en- 
seignement fonctionne  conformément  à  cette  loi  de 
neutralité? 

Incontestablement  si  la  violation  de  la  loi  est  telle 
qu'elle  constitue  une  faute  personnelle  du  maître,  le 
père  de  famille  peut  mettre  en  jeu  la  responsabilité 
personnelle  de  celui-ci,  comme  Ta  reconnu  expressé- 
ment le  tribunal  des  conflits  (2  juin  1908)  dans  l'affaire 
Morizot.  Mais  une  pareille  hypothèse  ne  se  présen- 
tera que  rarement.  En  fait  le  plus  souvent  la  loi  de 
neutralité  est  violée  sans  qu'il  y  ait  à  vrai  dire  faute 
personnelle  d'aucun  fonctionnaire.  Quand  par 
exemple  des  pères  de  famille  prétendent  que  la  loi 
de  neutralité  est  violée  du  fait  que  Tadminislration 
universitaire  met  entre  les  mains  des  élèves  des 
manuels  tendancieux,  irréligieux  ou  du  moins  anti- 
catholiques, si  le  fait  est  vrai,  il  y  a  évidemment 
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violation  de  la  loi  de  neutralité,  loi  du  service,  sans 
qu'il  y  ait  aucune  faute  personnelle  au  sens  juridique 
du  mot.  Comment  les  pères  de  famille  peuvent-ils 
alors  agir?  Sont-ils  armés  pour  réprimer  cette  viola- 
tion de  la  loi  du  service?  Oui.  La  question  a  été 
portée  devant  le  conseil  d'État,  qui  a  donné  une  solu- 
tion confirmant  tout  ce  qui  précède. 

Il  était  saisi  de  recours  formés  par  des  pères  de 
famille  et  tendant  à  l'annulation  de  décisions  prises 
par  Taulorité  académique  et  prononçant  Texclusion 
d'élèves,  motivée  par  ce  fait  qu'ils  avaient  refusé  de 
se  servir  d'nn  manuel  régulièrement  employé  dans 
l'école.  Les  auteurs  du  recours  soutenaient  que  cette 
exclusion  avait  été  prononcée  à  tort,  parce  que  les 
enfants  avaient,  sur  Tordre  de  leurs  pères,  refusé  de 
se  servir  de  manuels  qui  violaient  la  neutralité  de 
l'école,  blessaient  les  croyances  catholiques.  Dans 
six  espèces  le  conseil  d'État  a  déclaré  le  recours  mal 
fondé  parce  que,  de  l'ensemble  des  dispositions  légis- 
latives et  réglementaires,  il  résulte  que  les  autorités 
universitaires  sont  compétentes  pour  le  choix  des 
méthodes  et  des  livres  scolaires,  que  les  enfants  qui 
fréquentent  l'école  sont  donc  tenus  de  se  soumettre 
aux  règles  établies  à  cet  égard,  et  que  par  suite  le 
refus  de  l'élève  de  s'y  conformer  constitue  un  man- 
quement à  la  discipline  tombant  sous  l'application 
des  sanctions  pénales  édictées  par  le  règlement  inté- 
rieur de  l'école.  Mais  tout  en  déclarant  le  recours 
mal  fondé,  le  conseil  d'État  indique  aux  pères  de 
famille  la  voie  qu'ils  auraient  dû  suivre  pour 
atteindre  le  but  poursuivi.  Ici  le  texte  môme  de 
l'arrêt  doit  être  reproduit  parce  qu'il  est  d'une 
netteté  parfaite  et  singulièrement  caractéristique  ; 
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«  Que  si  les  parents  estiment  que  les  livres  en 
usage  dans  les  écoles  sont  rédigés  en  violation  du 
principe  de  la  neutralité  scolaire,  consacré  par  la 
loi  du  28  mars  1882  comme  une  conséquence  du 
régime  de  laïcité  qu'elle  a  institué,  il  leur  appartient 
de  porter  leur  réclamation  devant  les  autorités  com- 
pétentes, qu'ils  ont  notamment  le  droit  de  demander 
au  ministre  de  prononcer  l'interdiction  dans  les 
écoles  publiques  par  application  de  rarticle  4  de  la 
loi  du  27  février  1880  des  livres  incriminés  et  de  se 
pourvoir  ensuite  en  excès  de  pouvoir  devant  le  con- 
seil d'État.  )>  Ainsi  la  haute  assemblée  a  édifié  au 
profit  des  pères  de  famille  tout  un  système  de  pro- 
tection contre  les  violations  possibles  de  la  loi  de 
neutralité  *. 

Elle  a  donné  une  solution  analogue  dans  une 
affaire  où  les  détails  piquants  ne  manquent  pas,  une 
affaire  qui  n'était  en  apparence  qu'une  banale 
querelle  de  village,  mais  qui  au  fond  soulevait  un 
grave  problème.  Il  s'agissait  du  service  public  des 
postes  et  télégraphes.  A  la  suite  de  démêlés  survenus 
entre  la  receveuse  des  postes  et  un  habitant  de  la 
commune  qui,  au  dire  de  la  receveuse,  possédait  un 
chien  méchant  et  dangereux,  le  sous-secrétaire 
d'État  aux  postes  et  télégraphes  avait  décidé  que 
désormais  les  télégrammes  ne  seraient  plus  remis 
au  domicile  du  propriétaire  du  chien,  à  moins  qu'il 
ne  consentît  à  faire  apposer  une  boîte  et  une  sonnette 


i.  Six  arrôts  du  conseil  d'État,  20  janvier  1911,  Recueil,  p.  75 

77,  8  avril  1011,  Recueil,  p.  481  et  482,  avec  les  conclusions  de 

M.  Pichat,   Recueil,  p.  69.  Cf.  Revue  du  droit  public,   1911,    p.  (>î) 

une   note   de    M.    Jèze;    Sirey,    1911,    III,    p.    49    une    note    de 

M.  iiauriou.  Rap.  conseil  d'État,  17  janvier  1013. 
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à  rentrée  de  son  enclos.  Recours  pour  excès  de  pou- 
voir est  forme  contre  cette  décision;  il  est  fondé  sur 
ce  qu'elle  est  contraire  à  la  loi  du  service  public  télé- 
graphique et  notamment  au  décret  du  12  janvier  1894 
d'après  lequel  les  télégrammes  doivent  être  remis  au 
destinataire  lui-même  ou  à  son  représentant.  Pour 
priver  un  particulier  de  ces  avantages,  il  faut  un  cas 
de  force  majeure,  une  faute  du  destinataire  qu'il 
appartient  à  l'administration  d'établir.  Aucun  de 
ces  éléments  ne  se  trouvant  dans  l'affaire,  le  conseil 
d'État  prononce  l'annulation  de  la  décision  du  sous- 
secrétaire  d'État  et  ainsi  assure  à  l'administré  les 
avantages  du  fonctionnement  régulier  du  service*. 
Cette  protection  juridictionnelle  du  particulier 
a  été  môme  parfois  organisée  expressément  par 
la  loi,  notamment  par  la  loi  du  15  juillet  1893  sur 
l'assistance  médicale  gratuite  et  la  loi  du  14  juil- 
let 1905  sur  l'assistance  aux  vieillards,  infirmes  et 
incurables.  On  dit  couramment  que  la  loi  de  1905  a 
reconnu  aux  vieillards  de  soixante-dix  ans  et  aux 
incurables  un  droit  à  l'assistance.  Cela  n'est  pas 
exact.  Ce  qui  est  vrai,  c'est  que  le  vieillard  et  l'incu- 
rable sans  ressources  sont  dans  une  certaine  situa- 
lion  légale  telle,  qu'ils  sont  fondés  à  faire  annuler 
par  les  juridictions  compétentes  toute  décision 
administrative  qui,  leur  âge,  leur  infirmité  et  leur 
état  d'indigence  étant  légalement  constatés,  leur 
aurait  refusé  l'allocation  ou  l'hospitalisation.  Ainsi 
se  trouve  établi  par  la  loi  pour  un  service  public 
déterminé  le  même  système  de  protection  juridic- 


1.  Conspil   d'Ktat,  20  décembre  1911   (Chomel),  Revue  du  droit 
public,  1012,  p.  30  avec  une  note  de  M.  Jèze. 
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tionnelle  aue  celui  qu'a  institué  la  jurisprudence 
pour  Tensemble  des  services. 

Si  nous  avons  fait  connaître  avec  quelques  détails 
cette  jurisprudence  et  insisté  sur  ces  dispositions 
législatives,  c'est  parce  qu'il  y  a  là  des  institutions 
toutes  nouvelles,  formées  spontanément,  et  qui  sont 
bien  tout  à  la  fois  la  conséquence  et  la  démonstration 
de  la  transformation  que  nous  essayons  de  décrire  : 
la  disparition  du  droit  subjectif  de  l'État  et  du  droit 
subjectif  de  l'individu,  la  formation  de  la  notion  du 
devoir  objectif  s'imposant  aux  gouvernants  en  vue 
des  services  publics,  la  situation  légale  juridiquement 
protégée  dans  laquelle  se  trouvent  les  administrés 
au  regard  du  service. 

Il  nous  plaît  de  constater  que  par  des  voies  dilTé- 
rentes  et  avec  des  expressions  différentes  un  éminent 
publiciste,  M.  Hauriou,  arrive  exactement  aux 
mêmes  conclusions  que  nous-môme,  «  Les  services 
publics,  dit-il,  envisagés  par  rapport  au  public  appelé 
à  en  user,  constituent...  des  situations  établies. 
Le  public  n'est  pas  créancier  des  services  publics;  il 
est  seulement  en  situation  d'en  profiler.  Les  admi- 
nistrés ont  à  leur  disposition  un  moyen  prati(iuo 
d'améliorer  leur  situation  :  formuler  une  réclamation 
et  ensuite  saisir  le  conseil  d'État  par  la  voie  conlcii- 
tieuse  de  l'excès  de  pouvoir;  mais  ce  moyen  pratique 
ne  nous  fait  pas  sortir  de  la  donnée  de  la  situation 
objective*.  » 

11  convient  d'ajouter  que  la  loi  elle-même  a  favorisé 
cette  protection  juridictionnelle  de  l'admiiiistro.  Elîe 
interdit  en  effet  à  l'administrateur  de  se  soustraire 

1.  Hauriou,  Principes  de  droit  public,  1910,  p.  94. 
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par  son  silence  au  contrôle  des  juges.  Pendant 
longtemps  l'administration  active  pouvait  empêcher 
l'administré  do  former  un  recours  juridictionnel  : 
elle  ne  répondait  pas  à  sa  demande  et  dès  lors, 
comme  il  n'y  avait  pas  d'acte  administratif,  le  conseil 
d'État  ne  pouvait  pas  être  saisi.  Déjà  le  décret  du 
2  novembre  186i  avait  apporté  à  ce  danger  un 
remède  relatif.  Il  décidait  que  si  le  ministre,  au  cas 
de  recours  hiérarchique,  restait  quatre  mois  sans 
répondre,  ce  silence  devait  être  assimilé  à  une  déci- 
sion de  refus  et  pouvait  être  attaqué  devant  le  con- 
seil d'État. 

La  loi  du  17  juillet  1900  (art.  3)  est  venue  généra- 
liser cette  disposition.  Elle  décide  en  effet  «  que 
dans  les  affaires  contentieuses  qui  ne  peuvent  être 
introduites  devant  le  conseil  d'État  que  sous  la  forme 
de  recours  contre  une  décision  administrative, 
lorsqu'un  délai  de  plus  de  quatre  mois  s'est  écoulé 
sans  qu'il  soit  intervenu  aucune  décision,  les  parties 
intéressées  peuvent  considérer  leur  demande  comme 
rejetée  et  se  pourvoir  devant  le  conseil  d'État  ». 
Ainsi  la  mauvaise  volonté  de  l'administration  active 
ne  peut  jamais  paralyser  le  recours  de  l'intéressé. 

Cependant  il  semble  bien  que  le  système  de  pro- 
tection juridictionnelle  ne  soit  pas  encore  complète- 
ment achevé  et  qu'une  lacune  reste  à  combler.  Sans 
doute  la  protection  de  l'administré  se  trouve  com- 
plétée par  la  responsabilité  de  l'administration,  «jui 
est  aujourd'hui  reconnue  dans  de  très  larges  condi- 
tions. Sans  doute  le  conseil  d'Etat  annule  les  actes 
d'administration  contraires  à  la  loi  du  service.  Mais 
comment  contraindre  l'administration  à  exécuter  le 
jugement  qui  la  condamne?  Comment  contraindre 
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ratiministrateur  actif  à  respecter  la  décision  qui  a 
annulé  ses  actes?  Comment  Tempôcher  de  faire  à 
nouveau  un  acte  contraire  à  la  loi?  Sans  doute  en 
fait  le  plus  souvent  l'administration  active  ne  s'in- 
surg-e  pas  contre  la  décision  juridictionnelle.  Par 
son  prestige,  son  autorité  indiscutée  le  conseil 
d'État  impose  ses  décisions  au  respect  de  tous.  Mais 
il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'à  l'heure  actuelle  il 
n'existe  pas  de  moyens  organisés  pour  contraindre 
les  administrations  à  se  conformer  aux  décisions 
juridictionnelles.  Incontestablement  dans  un  avenir 
prochain,  ces  moyens  s'organiseront.  On  en  aperçoit 
déjà  les  premiers  éléments.  La  question  est  d'ailleurs 
d'ordre  général  et  elle  reviendra  au  moment  où  nous 
étudierons  l'évolution  du  contentieux  administratif. 


1.  Cf.  tlinp.  M,  §  v. 


CHAPITRE   III 

LA    LOI 


I.  Le  vrai  caractère  de  la  loi  et  sa  force  obligatoire.  Les  lois 
normatives.  —  II.  Les  lois  conslructives  ou  lois  organiques  des 
services  publics.  —  IIL  La  loi  et  le  règlement.  —  IV.  La  critique 
contentieuse  des  lois,  —  V.  Doctrine  et  jurisprudence. 


Dans  le  système  de  droit  public  fondé  sur  la 
notion  de  souveraineté,  tout  le  monde  s'accordait  à 
reconnaître  que  la  loi  était  la  manifestation  par 
excellence  de  la  souveraineté.  Rousseau  le  dit  à 
plusieurs  reprises.  La  loi  est  par  définition  l'expres- 
sion de  la  volonté  générale  se  manifestant  sur  un 
objet  d'ordre  général;  et  c'est  parce  qu'elle  réunit 
«  l'universalité  de  la  volonté  à  celle  de  l'objet  » 
qu'elle  a  une  puissance  commandante  sans  limite, 
(juelle  ne  peut  jamais  être  injuste  et  que  tous  lui 
doivent  une  obéissance  sans  condition  et  sans 
réserve.  «  Sur  cette  idée,  dit  Rousseau,  on  voit  à 
rinslant  qu'il  ne  faut  plus  demander  à  qui  il  appar- 
tient de  faire  des  lois,  puisqu'elles  sont  des  actes  de 
la  Yolonté  générale,  ni  si  le  prince  est  au-dessus  des 
lois,  puisqu'il  est  membre  de  l'Etat,  ni  si  la  loi  peut 
èlve  injuste,   puisque   nul   n'est  injuste  envers  lui- 
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môme,  ni  comment  on  est  libre  et  soumis  aux  lois, 
puisqu'elles  ne  sont  que  des  registres  de  nos 
volontés^  »  De  là  est  né  ce  qu'on  a  très  justement 
appelé  parfois  le  fétichisme  de  la  loi. 

Qu'il  faille  des  lois  et  que  la  loi  par  son  caractère 
de  généralité  soit  la  meilleure  garantie  de  Tindividu 
contre  Tarbitraire,  que  la  protection  essentielle  de 
la  liberté  se  trouve  dans  ce  principe  que  jamais 
Tautorité  ne  puisse  prendre  de  décision  individuelle 
que  dans  les  limites  fixées  par  une  règle  générale 
formulée  d'avance  d'une  manière  abstraite,  tout  cela 
est  incontestable;  et  ici  le  nouveau  système  de  droit 
public  ne  fait  que  préciser  et  garantir  les  éléments 
du  système  antérieur.  Mais  dans  ce  système  comme 
dans  la  doctrine  de  Rousseau,  la  loi  était  un  com- 
mandement du  souverain.  Comme  telle,  la  loi  ne 
pouvait  être  injuste;  elle  s'imposait  à  tous  sans 
réserve  ni  restriction.  La  constitulionnalité  elle- 
même  de  la  loi  ne  pouvait  être  appréciée  par  un 
tribunal  quelconque.  La  question  de  la  responsabilité 
de  l'État  législateur  ne  pouvait  pas  môme  se  poser. 

Cette  conception  de  la  loi  était  évidemment  par- 
faitement logique  avec  le  système  impérialiste.  Mais 
il  apparaît  clairement  que  si  la  notion  de  puissance 
souveraine  n'est  plus  à  la  base  du  droit  public,  cette 
conception  doit  disparaître.  Par  conséquent  si  dans 
la  vie  juridique  des  États  modernes  nous  saisissons 
des  faits,  si  nous  apercevons  des  situations,  si  nous 
reconnaissons  la  recevabilité  d'actions,  qui  sont  en 
contradiction  absolue  avec  les  conséquences  qui 
viennent  d'être  précisées  et  dérivent  logiquement  de 

1.  Contrat  social,  liv.  II,  ihnp.  vi. 
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la  notion  de  loi  expression  de  la  volonté  souveraine, 
nous  aurons  par  là  même  fait  une  nouvelle  constata- 
tion directe  de  la  transformation  du  droit  public. 


La  loi  est  une  disposition  par  voie  générale,  une 
règle  de  conduite.  Mais  si  la  conscience  moderne 
écarte  du  domaine  politique  toutes  les  hypothèses 
métaphysiques,  l'hypothèse  de  la  souveraineté  natio- 
nale comme  celle  du  droit  divin  et  de  Tinvestiture 
divine,  la  loi  ne  peut  pas  être  le  commandement 
formulé  par  une  volonté  souveraine.  Il  reste  donc 
que  la  loi  est  tout  simplement  Texpression  de  la 
volonté  individuelle  des  hommes  qui  la  font,  chefs 
d'État,  membres  du  parlement.  En  dehors  de  cela, 
tout  ce  que  Ton  peut  dire  n'est  que  fiction.  En  France 
notamment,  la  loi  est  l'expression  de  la  volonté  des 
350  députés  et  des  200  sénateurs  qui  forment  la 
majorité  habituelle  au  Sénat  et  à  la  Chambre.  Quant 
aux  règlements  qui,  on  le  montrera  plus  loin,  sont 
au  fond  de  véritables  lois,  ils  sont  l'expression  de  la 
volonté  du  chef  de  l'État  ou  du  fonctionnaire,  quel 
qu'il  soit,  qui  les  édicté. 

La  conception  purement  réaliste  de  l'État  conduit 
nécessairement  à  une  conception  purement  réaliste 
de  la  loi.  On  ne  saurait  cependant  nier  que  malgré 
cela  la  conscience  moderne  reconnaît  unanimement 
à  la  loi  un  caractère  obligatoire,  sinon  impératif.  On 
ne  voit  plus  dans  la  loi  l'ordre  d'une  volonté  supé- 
rieure simposant  à  une  volonté  subordonnée.  Mais 
on  affirme  néanmoins  que  les  fonctionnaires  et  les 
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simples  particuliers  sont  obligés  d'appliquer  la  loi 
et  que  la  force  de  contrainte  dont  disposent  les  gou- 
vernants doit  nécessairement  et  peut  légitimement 
être  mise  en  mouvement  pour  assurer  Tobéissance  à 
la  loi. 

Ne  sont-ce  pas  là  deux  conceptions  contradictoires? 
Point  du  tout.  D'abord  il  semble  bien  qu'il  existe  un 
droit  objectif  supérieur  aux  gouvernants.  Nous  nous 
sommes  déjà  expliqué  sur  ce  point'.  Du  moment 
qu'une  société  humaine  existe  en  fait,  il  doit  y  avoir 
une  discipline  sociale,  condition  indispensable  pour 
le  maintien  du  groupement.  Si  Thomme  moderne 
repousse  toute  affirmation  d'ordre  métaphysique,  il 
a  au  contraire  le  sentiment  puissant  qu'il  existe  une 
règle  de  conduite  sociale  dérivant  du  fait  social  lui- 
même.  Sentiment  ou  notion  intellectuelle  d'une 
règle  sociale,  qu'on  ne  s'y  trompe  pas,  ce  n'est  ni  un 
sentiment  ni  une  notion  d'ordre  métaphysique.  Cette 
règle  sociale  telle  que  l'aperçoit  l'homme  moderne 
n'est  point  en  effet  transcendante  à  la  société  ;  elle  est 
immanente,  pour  parler  le  langage  des  philosophes. 
Elle  est  un  élément  même  de  cette  société,  ou  plutôt 
elle  est  la  société  elle-même.  L'homme  est  subor- 
donné à  cette  règle,  non  pas  parce  qu'elle  crée  un 
devoir  supérieur,  mais  seulement  parce  que,  en  fait, 
il  vit  dans  la  société,  ne  peut  vivre  que  là  et  par  suite 
se  trouve  nécessairement  encadré  dans  la  discipline 
sociale.  Il  est  par  exemple  évident  que  la  règle  qui 
interdit  le  meurtre,  le  pillage,  l'incendie,  les  violences 
de  toutes  sortes  existe  en  tant  que  règle  de  droit 
avant  d'être  formulée  dans  la  loi  positive.  La  con- 

1.  Cf.  supra,  cluip.  ii,  §  iv. 
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science  humaine  perçoit  aisément  le  caractère  obli- 
gatoire d'une  pareille  règle  et  y  voit  non  pas  l'obli- 
gation transcendante  correspondant  à  un  devoir 
métaphysique,  mais  une  nécessité  sociale  qui  s'im- 
pose à  tous  les  hommes  vivant  en  société  et  parce 
qu'ils  y  vivent. 

Cela  compris,  on  aperçoit  aisément  pourquoi  la 
loi  positive  possède  une  force  obligatoire.  Elle  ne 
contient  point  de  commandement  à  proprement 
parler.  Mais  elle  est  obligatoire  parce  qu'elle  formule 
une  règle  de  droit,  qui  est  elle-même  obligatoire  en 
tant  que  règle  sociale.  Ce  sont  les  lois  que  nous  avons 
appelées  ailleurs  les  lois  normatives*.  L'exemple  le 
plus  net  est  celui  des  lois  pénales  ou  du  moins  de 
celles  définissant  les  infractions  et  les  prohibant. 
Les  lois  pénales  qui  fixent  la  peine  rentrent  plutôt 
dans  la  catégorie  des  lois  constructives,  dont  il  va 
être  parlé  plus  loin.  Dans  la  législation  civile 
existent  aussi  certaines  dispositions  qui  sont  des  lois 
normatives,  celles  par  exemple  qui  énoncent  des 
principes  généraux  comme  l'article  1382  du  code 
civil  :  «  Tout  fait  quelconque  de  l'homme  qui  cause 
un  dommage  à  autrui  oblige  celui  par  la  faute 
duquel  il  est  arrivé  à  le  réparer.  »  Enfin  beaucoup 
de  dispositions  insérées  dans  nos  Déclarations  des 
droits  étaient  des  règles  considérées  comme  supé- 
rieures et  antérieures  au  législateur. 

En  disant  que  ces  lois  normatives  s'imposent  à 
tous  parce  qu'elles  contiennent  une  règle  de  droit, 
reconnue  par  la  conscience  des  hommes  à  une 
époque  et  dan»  un  pays  donnés,  nous  exprimons  une 

1.  L'Élat,  le  droit  objectif  et  la  loi  positive,  1901,  p.  551  cl  suiv. 
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idée  tout  à  fait  analogue  à  celle  qu'a  si  remarqua- 
blement développée  le  grand  publiciste  anglais 
Dicey  dans  son  beau  livre  Le  Droit  et  l'opinion 
publique^,  et  que  l'auteur  résume  ainsi  :  «  Il  existe 
à  une  époque  donnée  un  ensemble  de  croyances, 
de  convictions,  de  sentiments,  de  principes  acceptés 
ou  de  préjugés  fermement  enracinés  qui,  pris 
ensemble,  forment  l'opinion  publique  d'une  période 
particulière,  ou  ce  que  nous  pouvons  appeler  le 
courant  régnant  de  l'opinion.  En  ce  qui  concerne 
tout  au  moins  les  trois  ou  quatre  derniers  siècles 
et  particulièrement  le  xix^  siècle,  l'influence  du 
courant  dominant  l'opinion  a  déterminé  en  Angle- 
terre, directement  ou  indirectement,  si  nous  consi- 
dérons la  question  largement,  le  cours  de  la  légis- 
lation 2.  » 

Elle  est  vraie  non  seulement  pour  l'Angleterre, 
mais  pour  tous  les  pays,  non  seulement  pour  le 
XIX*  siècle,  mais  toutes  les  époques.  Seulement  il 
faut  ajouter  que,  si  l'opinion  est  le  facteur  essentiel 
de  la  législation,  elle  ne  joue  ce  rôle  que  lorsqu'elle 
en  est  arrivée  à  considérer  qu'une  certaine  règle 
s'impose  sous  une  sanction  sociale.  En  d'autres 
termes  l'opinion  publique  ne  devient  facteur  de 
législation  que  lorsque  les  consciences  individuelles, 
qui  concourent  à  la  former,  ont  acquis  un  contenu 
juridique.  Il  arrive  un  moment  où  la  notion  du 
caractère  obligatoire  de  certaines  règles  pénètre  si 
généralement  et  si  profondément  la  conscience  des 

i.  Voici  le  titre  complet  du  livre  :  Leçons  sur  le  rapport  du  droit 
et  de  Vopinion  publique,  en  Angleterre  au  XIX*  siècle,  édit.  française, 
1906. 

2.  Op.  cit.,  p.  18. 
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membres  d'une  société  que  toute  loi  qui  les  formule 
rencontre  immédiatement  une  adhésion  unanime  et 
que  son  caractère  obligatoire  apparaît  à  tous  avec 
la  plus  complète  évidence'. 

Qu'on  remarque  bien  d'ailleurs  que  la  loi  norma- 
ti\  e  ainsi  comprise  ne  doit  pas  se  confondre  avec  la 
coutume.  La  loi  n'est  pas  la  coutume;  mais  comme 
celle-ci  elle  est  l'expression  d'une  règle  qui  s'élabore, 
sous  Taclion  des  besoins  sociaux,  dans  les  consciences 
individuelles.  La  même  règle  trouve,  il  est  vrai, 
parfois  son  expression  première  et  d'ailleurs  forcé- 
ment imparfaite  dans  une  pratique  coutumière  et 
ensuite  dans  la  loi  une  expression  plus  précise 
et  plus  complète.  Sans  doute  le  caractère  obligatoire 
de  la  loi  et  celui  de  la  coutume  ont  le  même  fonde- 
ment. Mais  la  loi  et  la  coutume  sont  des  degrés 
(litVérents  de  l'expression  du  droit  objectif.  Bien 
souvent  le  degré  coutume  fait  défaut  et  le  droit 
objectif  trouve  son  expression  première  et  directe 
dans  la  loi. 

On  pourrait  dire  et  on  a  dit  que  la  réalité  d'une  règle 
de  conduite  fondée  sur  l'interdépendance  sociale 
étant  admise,  cette  règle  est  morale  et  non  point 
juridique,  qu'elle  n'est  pas  impérative  par  elle-même, 
(ju'elle  ne  le  devient  que  lorsqu'elle  est  formulée 
dans  la  loi  positive.  La  preuve  en  est,  dit-on, 
qu'avant  que  la  règle  soit  formulée  dans  la  loi  posi- 
tive, les  actes  contraires  à  cette  règle  n'entraînent 
aucune  répression  et  que  ceux  faits  conformément  à 
elle  ne  produisent  aucun  efTct  juridique,  ne  sont  pas 
socialement  sanctionnés.  La   loi  positive   ne  serait 

1.  Cf.  DoslaQiIres,  Étude  sur  le  foiidcmcnL  de  la  loi,  Bevae  du  droit 
public,  1908,  p.  3;^. 
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donc  point  la  simple  constatation  d'une  règle  sociale  ; 
elle  y  ajouterait  quelque  chose;  elle  seule  lui  don- 
nerait le  caractère  juridique. 

Assurément  tant  qu'il  n'y  a  pas  de  loi  écrite  ou 
tout  au  moins  pas  de  coutume  constatée,  il  n'existe 
pas  de  la  règle  de  droit  une  sanction  régulière  et 
juridiquement  organisée.  Mais  cela  ne  prouve  pas 
que  la  règle  de  droit  ne  soit  pas  obligatoire  par 
elle-même,  étant  surtout  compris,  ce  qui  a  été  dit 
précédemment,  que  la  règle  de  droit  n'est  point  un 
ordre  à  proprement  parler,  mais  une  discipline 
de  fait  que  l'interdépendance  sociale  impose  à  tous 
les  membres  du  groupe.  D'autre  part  il  ne  faut  pas 
confondre  le  caractère  obligatoire  de  la  règle  avec 
la  sanction  socialement  organisée  de  cette  règle. 
L'organisation  sociale  de  cette  sanction  forme  l'objet 
d'une  autre  catégorie  de  loi  que  nous  appelons  à 
défaut  d'autre  terme  les  lois  constructives. 


II 


Ce  sont  en  réalité  toutes  celles  qui  organisent  des 
services  publics.  Elles  forment  la  majeure  partie  des 
lois  modernes.  Si  l'on  veut  nier  l'existence  des  lois 
normatives,  à  tout  prendre  nous  n'y  voyons  pas 
grand  inconvénient.  Il  reste,  en  effet,  que  toute 
disposition  par  voie  générale,  qui  émane  des  gou- 
vernants et  qui  a  pour  but  d'organiser  un  service 
public,  s'impose  à  tous  sous  la  sanction  légitime  (\c 
la  contrainte  matérielle.  En  elTct,  en  édictant  de 
pareilles  dispositions  les  gouvernants  ne  font  que 
remplir  la   fonction  sociale  qui   leur  incombe   en 
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raii?ûii  de  la  place  qu'ils  occupent  dans  la  société. 

»  On  a  dit  plus  haut  que  finalement  on  pouvait  négliger 
la  question  de  savoir  s'il  existe  une  règle  de  droit  à 
proprement  parler  antérieure  et  supérieure  aux 
gouvernants.  Pour  la  môme  raison  on  peut  négliger 
la  question  de  savoir  s'il  existe  des  lois  normatives, 

i  car  si  elles  existent  elles  ne  sont  que  l'expression  de 
'  ette  règle  de  droit.  Personnellement  nous  admet 
tons  l'existence  de  cette  règle  et  des  lois  qui  la  con 
slatent;  mais  ce  n'est  en  réalité  qu  un  postulat.  Or, 
qu'on  l'admette  ou  non,  il  est  un  fait  irréductible  : 
la  nécessité,  inéluctable,  puisque  c'est  la  condition 
môme  de  la  vie  sociale,  d'organiser  certaines  acti- 
vités en  service  public,  et  par  conséquent  la  valeur 
sociale  et  la  force  socialement  obligatoire  de  toute 
disposition  par  voie  générale  portée  pour  l'organi- 
sation et  le  fonctionnement  des  services  publics. 

Il  y  a  d'autre  part  cette  conception,  qui  a  été  au 
reste  formulée  par  l'antiquité  grecque  et  qui  a  pro- 
fondément pénétré  Tesprit  des  hommes  modernes, 
à  savoir  (jue  pour  l'organisation  et  le  fonctionnement 
des  services  publics,  les  gouvernants  doivent  pro- 
céder par  voie  de  disposition  générale  et  qu'ils  ne 
peuvent  prendre  de  décision  individuelle  que  dans 
la  mesure  fixée  par  la  disposition  générale,  parce 
que  là  se  trouve  la  plus  sûre  protection  de  l'individu 
contre  l'arbitraire. 

Ainsi  apparaît  en  fin  de  compte,  à  la  fois  dans  sa 
complexité  et  son  unité,  le  caractère  obligatoire  de 
la  loi.  Il  est  complexe  puisqu'il  repose  à  la  fois  sur 
le  caractère  de  généralité  de  la  loi  et  sur  le  l;u! 
(jui  la  détermine.  Il  est  un  puisqu'il  repose  essen- 
tiellement   sur    l'obligation    incombant    iiux    gou- 

T)\ANArORMAT(U.\i   DU    nnoiT   PUaLIC  *' 
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vernants  d'assurer  le  fonctionnement  des  services 
publics. 

A  dire  le  vrai,  il  n'est  pas  une  loi  qui  ne  soit  la  loi 
organique  d'un  service  public  et  dont  la  force  obli- 
gatoire ne  puisse  s'expliquer  par  là;  et  il  eu  est 
beaucoup  dont  elle  ne  peut  s'expliquer  que  par  là. 
Il  en  est  ainsi  de  toutes  les  lois  appelées  propre- 
ment lois  organiques,  c'est-à-dire  des  lois  qui  régle- 
mentent l'organisation  intérieure  de  TEtat.  Si  l'on 
admet  la  personnalité  de  l'État  et  si  l'on  définit  la 
loi  l'ordre  formulé  par  la  volonté  souveraine  de 
l'État,  on  est  dans  l'impossibilité  absolue  de  com- 
prendre comment  les  lois  organiques  peuvent  être 
véritablement  des  lois,  puisque  l'État  ne  peut  pas 
s'adresser  un  commandement  à  lui-môme.  Au  con- 
traire le  caractère  obligatoire  de  pareilles  disposi- 
tions apparaît  très  nettement  si  on  le  rattache  à 
l'obligation  qui  s'impose  aux  gouvernants  d'orga- 
niser les  services  publics.  Les  lois  qui  organisent 
des  services  publics  spéciaux  ont  le  caractère  obli- 
gatoire précisément  parce  qu'elles  ont  cet  objet 
spécial.  Les  lois  constitutionnelles  et  les  lois 
d'administration  générale  sont  obligatoires  parce 
qu'elles  ont  pour  but  de  donner  à  l'État  l'organisa- 
tion d'ensemble  la  plus  propre  à  lui  permettre  de 
mettre  en  œuvre  les  divers  services. 

Môme  les  formules  de  principes  généraux  conte- 
nues dans  les  Déclarations  et  dans  certaines  consti- 
tutions se  rattachent  à  la  notion  de  service  public. 
(Juand,  se  plaçant  au  reste  dans  la  conception  indi- 
vidualiste (mais  au  point  où  nous  en  sommes  cela 
n'a  pas  d'importance),  les  auteurs  des  Déclarations 
de  1780,  de  1793,  de  l'an  III  et  de  la  constitution 
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de  1848  formulaient  les  principes  de  liberté,  de  pro- 
priété, n'était-ce  pas  tout  simplement  raffirmalion 
que  Tobligation  s'impose  aux  gouvernants  de  créer 
des  services  publics  destinés  à  protéger  cette  liberté 
et  cette  propriété? 

Nous  en  dirons  autant  des  lois  pénales.  Ce  sont 
elles  qui  paraissent  être  au  plus  haut  degré  des  lois 
impératives,  ou  plutôt  des  lois  prohibitives  s'adres- 
sant  aux  particuliers.  En  y  regardant  de  près  on 
s'aperçoit  que  peut-être  l'injonction  ne  s'adresse  pas 
en  réalité  aux  particuliers.  Le  législateur  n'interdit 
pas  de  tuer,  de  voler,  etc..  Cette  interdiction,  il  n'a 
pas  qualité  pour  l'édicter.  Il  organise  simplement  le 
service  public  de  sécurité  et  il  décide  que  si  un  fait, 
prévu  et  défini  par  lui  et  qualifié  infraction,  est 
commis,  les  tribunaux  prononceront  une  certaine 
peine  contre  l'individu  qui  en  est  régulièrement 
reconnu  lauteur.  Suivant  l'expression  de  Binding, 
l'impératif  pénal  ne  s'adresse  pas  aux  particuliers  *. 
Ainsi  la  question  du  fondement  du  droit  de  punir  ne 
se  pose  pas  si  par  là  on  entend  la  question  de  savoir 
sur  quel  fondement  repose  le  droit  de  la  société  de 
dire  ce  qui  est  permis  et  ce  qui  est  défendu.  Les 
gouvernants  doivent  assurément,  on  leur  a  toujours 
reconnu  celte  mission,  protéger  la  sécurité  à  l'inté- 
rieur de  la  collectivité.  Ils  remplissent  cette  charge 
en  édiclant  des  lois  pénales.  Par  là  elles  sont  obliga- 
toires et  légitimes. 

Enfin  les  lois  civiles  elles-mêmes  ne  sont  en  réalité 
que  des  lois  organiques  de  services  publics,  encore 
les  services  de  police  et  de  justice.  De  ces  lois  on 

1.  Binding,  Die  Normen,  I,  p.  00,  2"  é.lit.,  1800. 
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s'est  demandé  comment  on  peut  dire  qu'elles  sont 
impératives,  puisque  toutes  les  législations  civiles, 
et  particulièrement  l'article  6  du  code  Napoléon, 
décident  qu'en  principe  ou  peut  toujours  y  déroger 
par  une  convention  particulière.  Alors  on  a  été 
amené  à  dire  que  les  lois  civiles  s'adressent  aux 
agents  de  juridiction  chargés  de  statuer  sur  les  difle- 
rends  entre  les  particuliers.  Les  parties  peuvent  faire 
des  conventions  contraires  à  toutes  les  lois  civiles 
qui  ne  touchent  ni  à  Tordre  public,  ni  aux  bonnes 
mœurs.  Mais  la  loi  détermine  d'une  manière  précise 
le  devoir  du  juge.  Il  doit  en  principe  juger  les  rap- 
ports privés  suivant  les  conventions  intervenues 
entre  les  parties.  A  défaut  de  conventions  ou  au  cas 
d'obscurité  de  celles-ci  le  juge  doit  statuer  confor- 
mément aux  dispositions  de  la  loi  civile.  On  voit 
ainsi  que  les  lois  civiles  supplétives  sont  bien  des 
lois  organisant  un  service  public,  le  service  de  la 
justice.  Quant  aux  lois  civiles  qui  intéressent  Tordre 
public  et  les  bonnes  mœurs,  comme  toutes  les  lois 
sur  l'organisation  de  la  famille,  sur  la  compétence, 
la  capacité,  lois  auxquelles  les  parties  ne  peuvent 
pas  déroger  par  des  conventions,  elles  déterminent 
encore  le  rôle  et  les  devoirs  du  juge,  qui  doit  déclarer 
nulles  et  sans  valeur  toutes  les  conventions  faites 
en  violation  de  ces  lois.  Par  là  elles  aussi  sont  évi- 
demment des  lois  organiques  du  service  de  justice. 

Finalement,  môme  au  regard  des  fonctionnaires  la 
loi  ne  contient  pas  véritablement  un  ordre;  elle  n'a 
d'autre  force  que  celle  qu'elle  lire  de  sa  destination 
à  un  service  public. 

Nous  reconnaissons  volontiers  que  jusqu'à  présent 
c'est  surtout  par  le  raisonnement  que  nous  sommes 
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arrivé  à  déterminer  le  caractère  que  nous  attribuons 
îi  la  loi,  et  que  ces  conclusions  seraient  bien  fragiles 
si  nous  nous  en  tenions  là.  Il  reste  à  montrer  Tes- 
T  sentiel,  à  savoir  que  ce  caractère  de  la  loi,  do  erminé 
par  l'analyse,  concorde  seul  avec  les  faits,  qui  sont 
en  contradiction  violente  avec  la  conception  impé- 
rialiste. 

Dans  le  système  de  droit  public  d'après  lequel  la 
loi  était  un  commandement  émané  de  la  puissance 
souveraine,  quatre  propositions  découlaient  de  ce 
caractère  et  étaient  admises  comme  des  do^^mes 
sacrés.  Les  voici  : 

1"^  La  loi  était  une  décision  qui  ne  pouvait  émaner 
que  du  peuple  ou  de  ses  représentants. 

±^  La  loi,élantrémanationdela  volonté  souveraine 
de  rÉlat,  ne  pouvait  être  Tobjet  d'une  critique  con- 
tentieuse  ni  par  voie  d'action  ni  par  voie  d'exception 
et  pas  davantage  donner  lieu  à  une  action  en  respon- 
sabilité. 

'S"  La  loi,  étant  une  émanation  de  la  puissance 
souveraine,  était  une,  indivisible,  comme  la  souve- 
raineté elle-même;  il  ne  pouvait  y  avoir  dans  un 
pays  de  lois  particulières  pour  des  régions  ou  des 
groupes. 

4°  La  loi  étant  un  commandement,  était  toujours 
un  acte  unilatéral  :  loi  et  convention  étaient  deux 
notions  s'excluant;  on  ne  pouvait  concevoir  des  lois- 
conventions. 

Aujourd'hui  aucune  de  ces  quatre  propositions 
n'est  vraie.  Il  y  a  des  lois  qui  n'émanent  pas  du 
peuple  ou  de  ses  représentants.  Les  lois  peuvent 
être  l'objet  d'une  critique  contentieuse,  et  engager 
la  responsabilité  de  l'ICtat.  Il  y  a  des  lois  régionales 
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et  des  lois  de  groupes.  Enfin  il  y  a  des  lois-conven- 
tions. Chacun  de  ces  points  demande  quelque  déve- 
loppement. 

III 

Il  est  d'abord  évident  que  si  la  loi  est  le  comman- 
dement émané  de  la  puissance  souveraine,  elle  ne 
peut  être  faite  que  par  Torgane  qui  détient  cette 
puissance.  Pendant  longtemps,  en  effet,  on  a  consi- 
déré comme  un  principe  absolu  que  la  loi  ne  pouvait 
émaner  que  du  parlement,  qui  par  représentation 
seul  exerçait  les  diverses  prérogatives  de  la  souve- 
raineté nationale.  C'est  au  fond  le  célèbre  principe 
de  la  séparation  des  pouvoirs.  A  l'article  3  du  préam- 
bule du  titre  III  de  la  constitution  de  1791  il  était 
dit  :  «  Le  pouvoir  législatif  est  délégué  à  une  assem- 
blée nationale  composée  de  représentants  tempo- 
raires librement  élus  par  le  peuple...  »,  et  à  l'ar- 
ticle 1"  de  la  section  i  du  chapitre  m  du  titre  III  : 
«  La  constitution  délègue  exclusivement  au  corps 
législatif  les  pouvoirs  et  fonctions  ci-après  :  de  pro- 
poser et  de  décréter  les  lois;  le  roi  peut  seulement 
inviter  le  corps  législatif  à  prendre  un  objet  en  con- 
sidération... »  Ainsi  le  pouvoir  de  faire  la  loi  est  une 
prérogative  tellement  propre  à  la  représentation 
nationale  que  môme  l'initiative  des  lois  lui  appar- 
tient exclusivement. 

Ce  n'est  pas  tout.  A  l'article  6  de  la  section  i  du 
chapitre  iv  du  titre  III  de  la  constitution  de  1791  on 
lit  :  «  Le  pouvoir  exécutif  ne  peut  faire  aucune  loi 
même  provisoire,  mais  seulement  des  proclamations 
conformes  aux  lois  pour  en  ordonner  ou  en  rappeler 
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Texécution.  n  Quoi  qu'on  en  ait  dit,  cette  dernière 
disposition  est  fort  nette  :  elle  enlevait  au  roi  entiè- 
rement ce  que  nous  appelons  aujourd'hui  le  pouvoir 
réglementaire.  Le  mot  proclamation  est  tout  à  fait 
caractéristique  :  il  implique  que  Tacte  du  roi  n'aura 
pas  de  valeur  par  lui-même,  qu'il  ne  sera  pas  une 
règle  s'imposant  aux  tribunaux,  mais  seulement  une 
instruction  adressée  aux  fonctionnaires  pour  or«lonner 
ou  rappeler  l'exécution  de  la  loi. 

Le  même  principe  était  nettement  formulé  dans  la 
constitution  de  l'an  III  :  «  La  loi  est  la  volonté  géné- 
rale exprimée  par  la  majorité  ou  des  citoyens  ou  de 
leurs  représentants.  »  Le  Directoire  ne  peut  faire  que 
des  proclamations  conformes  aux  lois  et  pour  leur 
exécution*.  Malgré  ces  textes  restrictifs,  dès  cette 
époque  on  trouve,  sous  le  nom  d'arrêtés  du  Direc- 
toire, un  assez  grand  nombre  d'actes  qui  sont  incon- 
testablement autre  chose  que  des  proclamations,  et 
qui  contiennent  des  dispositions  par  voie  générale, 
ayant  force  exécutoire  par  elles-mêmes  et  s'imposant, 
comme  la  loi  proprement  dite,  à  l'application  par  les 
tribunaux  et  par  les  corps  administratifs. 

Sous  le  Consulat  et  le  Premier  Empire  le  nombre 
de  ces  dispositions  par  voie  générale  émanant  du 
gouvernement  augmente  dans  de  très  grandes  pro- 
portions. La  constitution  de  l'an  VIII  ne  parle  plus 
de  proclamations,  mais  de  règlements.  «  Le  gouver- 
nement propose  les  lois,  et  fait  les  règlements  néces- 
saires pour  assurer  leur  exécution  »  (art.  M).  Le 
changement  de  termes  est  caractéristique  :  il  ne 
s'agit  plus  d'un  acte  rappelant  l'application  d'une 

1.  Constitution  an  III,  art.  144,  §§  1  et  2. 
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loi,  mais  (Vun  acle  contenant  une  règle  s'iniposant 
comme  telle.  Depuis  Tan  VIII,  quelle  que  soil  la 
l'orme  du  gouvernement,  empire,  royauté,  république, 
le  nombre  des  règlements  faits  par  le  pouvoir  exé- 
cutif augmente  constamment.  Sans  doute,  si  Ion 
excepte  la  charte  de  1814  dont  l'article  14  donne  au 
roi  le  droit  de  faire  des  ordonnances  nécessaires 
[)our  Texécution  des  lois  et  la  sûreté  de  l'État,  tous 
les  autres  actes  constitutionnels  rattachent  le  pou- 
voir réglementaire  du  chef  de  TÉtat  à  son  pouvoir 
exécutif  et  lui  donnent  pour  (in  d'assurer  Texécution 
des  lois  ^  Mais  ces  restrictions  sont  impuissantes; 
comme  toujours  les  faits  sont  plus  forts  que  les  con- 
stitutions; le  pouvoir  réglementaire  s'étend  constam- 
ment et  un  grand  nombre  de  règlements  apparaissent, 
qu'il  est  impossible  de  rattacher  à  l'exécution  des 
lois.  Ainsi  il  s'est  formé  à  côté  de  la  législation  pro- 
prement dite  toute  une  législation  que  l'on  peut 
appeler  réglementaire  et  qui  a  pour  les  particuliers, 
les  administrateurs  et  les  juges  la  môme  force  obli- 
gatoire que  les  lois  formelles. 

Le  lieu  n'est  point  ici  d'exposer  les  controverses 
sans  fin  qui  se  sont  élevées  sur  le  pouvoir  réglemen- 
taire du  président  de  la  Répu])lique  et  notamment  à 
propos  d'une  prétendue  délégation  législative  qui  lui 
serait  donnée  par  le  parlement.  Quoi  qu'il  en  soit 
de  toutes  ces  controverses,  le  fait  incontestable  c'est 
que  le  chef  de  1  Etat  fait  aujourd'hui,  non  seulement 
des  règlements  qui  se  rattachent  à  des  lois  formelles 
antérieures,   mais  encore  beaucoup  de  règlements 

1.  Cf.  nolnmmcnt  charlc  ISaO,  art.  i:5;  const.  LS48.  art.  4',i; 
consl.  1852,  arl.  14.  Les  lois  roiislilulioimpllos  de  1875  ne  parlent 
pas  expressément  du  pt)U\oir  réglenierUaire. 
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aulonomcs,  qui  ne  se  rattachent  à  aucune  loi  formelle 
et  dont  cependant  nul  ne  songe  à  contester  la  vali- 
dité. De  ce  nombre  sont,  par  exemple,  tous  les  règle- 
'  ments  de  police  générale  faits  par  le  président  de  la 
Tvépublique  et  parmi  lesquels  on  peut  très  justement 
citer  les  décrets  réglementaires  du  l*"''  mars  1899  et 
du  10  septembre  1901  sur  la  construction  et  la  circu- 
lation des  automobiles,  le  décret  du  8  octobre  19U1 
sur  la  police  et  l'usage  des  voies  de  navigation  inté- 
rieures. De  tous  ces  règlements  on  a  été  dans  Tim- 
possibilité  absolue,  malgré  des  prodiges  de  subti- 
lité, de  dire  par  quoi  ils  se  distinguent  spécifique- 
ment de  la  loi.  Comme  elle  ils  contiennent  par 
délinition  même  des  dispositions  par  voie  générale, 
qui  incontestablement  s'imposent  aux  particuliers, 
aux  administrateurs  et  aux  juges.  Tout  acte  fait  en 
violation  d'un  règlement  est  nul  tout  comme  s'il 
avait  été  fait  en  violation  d'une  loi. 

Cela  ne  veut  pas  dire  au  reste  que  le  président  de 
la  République  puisse  faire  des  règlements  sur  toute 
matière.  Il  est  certain  qu'il  est  des  matières  dites 
législatives  sur  lesquelles  seul  peut  légiférer  le  par- 
lement. Mais  c'est  une  question  de  compétence;  et 
il  ne  résulte  point  de  là  qu'il  y  ait  une  différence 
de  nature  entre  la  loi  et  le  règlement. 
.  Au  surplus,  s'il  a  existé  à  un  certain  moment  une 
i  différence  spécifique  entre  le  règlement  et  la  loi, 
elle  tend,  par  l'évolution  naturelle  des  choses,  à  dis- 
paraître. Peut-être  môme  est-elle  entièrement  dis- 
parue. Si  cette  dilTérence  a  existé  elle  n'a  pu  être 
quti  celle  que  M.  Hauriou  expli(|uait  ainsi  :  les  lois 
sont  des  limitations  par  voie  générale  apportées  à 
la  libre  activité  de  l'individu;   les   règlements  sont 
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des  disposilions  par  voie  générale  qui  ont  pour  but 
d'assurer  Torganisalion  et  le  fonctionnement  des  ser- 
vices publics'.  Or  nous  croyons  avoir  montré  au  para- 
graphe II  du  présent  chapitre  que  la  loi  elle-mômo 
estdevenue  essentiellement  une  disposition  par  voie 
générale  édictée  en  vue  de  l'organisation  et  du  fonc- 
tionnement d'un  service  public.  Que  ce  soit  la  loi  qui 
évolue  et  arrive  à  se  confondre  avec  le  règlement  ou 
que  ce  soit  au  contraire  le  règlement  qui  se  rappro- 
che de  la  loi,  cela  n'a  au  fond  aucune  importance. 
Le  point  capital  c'est  que  l'évolution  s'est 'produite, 
c'est  qu'il  y  a  des  dispositions  qui  ont  bien  réelle- 
ment le  caractère  de  loi  et  qui  n'émanent  pas  de 
l'organe  considéré  comme  représentant  la  souverai- 
neté nationale  et  que  par  conséquent  la  notion  de 
loi  ne  se  rattache  plus  à  la  notion  de  souveraineté*. 
Il  reste  à  noter  qu'on  ne  saurait  point  tirer  argu- 
ment en  faveur  d'une  distinction  de  fond  entre  la  loi 
et  le  règlement  de  ce  que,  à  l'occasion  d'un  règle- 
ment, sontrecevables  et  l'exception  d'illégalité  et  le 
recours  pour  excès  de  pouvoir,  qu'ils  ne  le  sont  point 
à  l'occasion  de  la  loi.  La  différence  est  exacte,  encore 
qu'elle  tende  à  disparaître  et  qu'elle  n'existe  point 
dans  certains  pays.  Mais  elle  ne  touche  aucunement 
la  nature  intrinsèque  des  actes.  La  recevabilité  d'un 
recours  et  d'une  exception  dépend  en  effet,  non  pas 
du  caractère  intrinsèque  de  l'acte  considéré,  mais 
de  la  qualité  de  l'organe  ou  de  l'agent  qui  le  fait. 
Si  le  recours  pour  excès  de  pouvoir  et  l'exception 


1.  FLTurion,  Droit  administratif,  7*  édit.  1911,  p.  50. 

2.  Cf.  Mureau,  Le  Règlement  administratif,  1901;  Dupuit,  Traité 
de  droit  constitutionnel,  1911,  I,  p.  137,  201  et  suiv.,  Il,  p.  4.51  cl 
suiv. 
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d'illégalité  ne  sont  pas  recevables  à  roccasion  d'une 
loi,  c'est  parce  que  le  droit  français  n'a  pas  encore 
admis  que  les  actes  du  corps  législatif  puissent  être 
l'objet  d'une  critique  conlenticuse.  Assurément  cela 
lient  à  la  survivance  de  l'ancienne  idée  que  le  corps 
l«''gislalif  représente  la  souveraineté  de  la  nation. 
Mais  on  verra  aux  deux  paragraphes  suivants  que 
l'évolution  est  sur  le  point  d'être  achevée  et  que  le 
moment  n'est  pas  éloigné  où  le  recours  pour  excès 
de  pouvoir  et  l'exception  d'illégalité  seront  receva- 
bles pour  la  loi  comme  pour  le  règlement. 


IV 


Dans  la  conception  impérialiste  il  était  logique 
qu'aucune  critique  contentieuse  ne  pût  être  dirigée 
contre  la  loi.  Elle  était  Tordre  formulé  parla  volonté 
souveraine  et,  à  cause  de  cela,  elle  était  présumée 
exprimer  une  règle  de  droit.  On  ne  peut  critiquer  la 
loi  devant  un  tribunal  quelconque,  puisque  le  tri- 
bunal est  chargé  d'appliquer  le  droit  et  que  la  loi  est 
par  définition  même  source  du  droit.  En  outre,  on 
ne  le  peut  pas  parce  que  la  souveraineté  n'est  sus- 
ceptible ni  de  plus  ni  de  moins,  que  la  loi  est  la 
manifestation  directe  de  cette  souveraineté  et  que 
par  conséquent  nulle  autorité  ne  peut  être  compé- 
tente pour  en  apprécier  la  valeur. 

En  Angleterre  ce  point  de  vue  est  resté  intact  jus- 
qu'à maintenant.  On  connaît  l'adage  célèbre  :  «  Le 
parlement  anglais  peut  tout  faire  hormis  changer  un 
homme  en  femme.  »  M.  Dicey  a  mis  très  remarqua- 
blement en  relief  le  sens  et  la  portée  du  principe  ; 
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«  Le  mot  parlement,  écrit-il,  signifie  dans  la  bouche 
d'un  jurisconsulte  le  roi,  la  chambre  des  lords  et  la 
chambre  des  communes.  Le  principe  de  la  souve- 
raineté parlementaire  signifie  ni  plus  ni  moins  que 
le  parlement  ainsi  défini  a,  d'après  la  constitution 
anglaise,  le  droit  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  une  loi 
quelconque.  Il  signifie  de  plus  que  la  loi  anglaise  ne 
reconnaît  à  aucun  homme  ni  à  aucun  corps  le  droit 
de  négliger  ou  d'écarter  les  lois  faites  par  le  parle- 
ment*. » 

L'Angleterre  en  est  restée  là  et  ne  paraît  pas  devoir 
aller  plus  loin,  pour  le  moment  du  moins.  Au  con- 
traire en  Amérique  et  en  France,  une  évolution  très 
importante  s'est  produite,  et  pour  notre  pays  elle 
n'est  point  encore  arrivée  à  son  terme.  Le  point  de 
départ  en  est  la  reconnaissance  à  la  fin  du  xviif  siè- 
cle en  France  et  en  Amérique  d'une  distinction  entre 
les  lois  ordinaires  et  les  lois  constitutionnelles,  que 
pour  éviter  des  confusions  M.  Dicey  a  qualifiées  do 
rigides.  Il  n'y  a  point  lieu  d'exposer  ici  l'origine  de 
cette  distinction,  les  circonstances  qui  ont  le  plus 
profondément  agi  sur  sa  formation  en  France  et  en 
Amérique  et  non  plus  l'action  des  idées  françaises 
sur  les  américaines  et  réciproquement  "^ 

A  la  fin  du  xviii'  siècle,  la  distinction  est  devenue 
en  France  et  en  Amérique  un  principe  essentiel  de 
droit  public.  Quelque  importante  qu'elle  soit  il  ne 
faut  pas  cependant  en  exagérer  la  portée.  Elle  nim- 

1.  Inlrodaclion  à  l'élude  du  droil  conslilulionnel,  édit.  fraucaiso, 
11)02,  p.  35. 

2.  Cf.  Borgeaud,  Élablissemenl  et  revision  des  constitutions,  1893; 
Cniae,  Uc  (a  distinction  des  lois  ordinaires  et  constitutionnelles,  thèso 
iJoniL'uux,  lOOo;  Duguit,  Traité  de  droit  conslilulionnel,  \[H\,  11, 
d.  T)\:i  et  suiv. 
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plique  point  la  reconriaissance  de  deux  léf^àslaleurs 
également  souverains,  chacun  dans  son  domaine,  le 
légis^latcur  constituant  et  le  législateur  ordinaire. 
Elle  implique  encore  moins  la  reconnaissance  d'un 
législateur  constituant  dont  la  souveraineté  serait 
supérieure  à  celle  du  législateur  ordinaire.  Dans  le 
système  de  droit  public  fondé  sur  la  notion  de  sou- 
veraineté, il  y  a  et  il  ne  peut  y  avoir  qu'une  souve- 
raineté, et  il  ne  peut  y  avoir  en  elle  des  degrés. 
Toute  loi,  loi  constitutionnelle  ou  ordinaire,  est  et 
reste  un  ordre  de  la  volonté  souveraine,  une,  de 
rÉtat.  Mais  cet  ordre  s  exprime  en  des  formes  diffé- 
rentes pour  la  loi  constitutionnelle  et  la  loi  ordinaire. 
Voilà  tout.  C'est  beaucoup;  car  il  en  résulte  qu'une 
loi  constitutionnelle  étant  faite  en  une  forme  autre 
que  celle  de  la  loi  ordinaire  ne  peut  être  ni  modifiée 
ni  abrogée  parcelle-ci  et  ne  peut  Tètre  que  par  une 
loi  constitutionnelle  ou  du  moins  que  suivant  les 
formes  qu'elle-même  a  déterminées. 

Cela  compris,  on  aperçoit  la  question  qui  s'est 
posée,  qui  ne  pouvait  pas  ne  pas  se  poser  en  France 
et  en  Amérique.  Quand  le  législateur  ordinaire  fait 
une  loi  qui  viole  une  loi  constitutionnelle,  peut-on 
former  un  recours  tendant  à  en  obtenir  l'annulation? 
Y  a-t-il  un  tribunal  compétent  pour  prononcer  cette 
annulation?  On  a  répondu  non  et  on  répond  encore 
non  en  Amérique  et  en  France.  Sans  doute  la  consti- 
tution de  lan  VIII,  art.  21  et  la  constitution  de  1852, 
art.  29  donnaient  au  sénat  conservateur  pouvoir 
«  pour  maintenir  ou  annuler  tous  les  actes  (y  com- 
pris les  actes  législatifs)  qui  lui  sont  déférés  comme 
inconstitutionnels...  »  Mais  ni  le  sénat  du  Premier 
Empire  ni  celui  du  Second  n'ont  rempli  la  mission 
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qui  leur  était  ainsi  conférée;  ils  n'ont  été  en  réalité 
qu'un  instrument  entre  les  mains  du  maître  pour 
modifier  à  son  gré  la  Constitution. 

Une  autre  question  s'est  posée  connexe  de  la  pre- 
mière, mais  cependant  bien  différente.  Celui  conln^ 
lequel  on  invoque  une  loi  devant  un  tribunal  civil 
ou  criminel  peut-il  opposer  une  exception  d'inconsti- 
tutionnalité.^  Le  tribunal  peut-il,  non  point  pro- 
noncer la  nullité  de  la  loi,  mais  refuser  de  l'appli- 
quer, à  cause  de  son  inconstitutionnalité,  à  Tespèce 
dont  il  est  saisi?  L'Amérique  a  répondu  affirmative- 
ment et  c'est  aujourd'hui  une  jurisprudence  forte- 
ment établie  que  toute  juridiction  peut  recevoir 
l'exception  d'inconstitutionnalité  et  déclarer  qu'elle 
n'appliquera  pas  la  loi  invoquée  parce  qu'elle  est 
inconstitutionnelle,  aucune  juridiction,  même  la 
haute  cour  de  justice  fédérale,  ne  pouvant  d'ailleurs 
prononcer  l'annulation  de  la  loi. 

Comment  l'Amérique  est-elle  arrivée  tout  de  suite 
à  cette  solution?  Quel  rôle  a  joué  dans  la  formation 
de  cette  jurisprudence  le  souvenir  de  l'époque  colo- 
niale, pendant  laquelle  les  tribunaux  pouvaient  et 
devaient  logiquement  refuser  d'appliquer  les  lois  qui 
outrepassaient  les  limites  du  pouvoir  législatif  con- 
cédé aux  colonies  par  la  métropole?  Quelle  influence 
a  eue  la  nécessité  où  l'on  s'est  trouvé  de  donner  une 
solution  aux  conflits  naissant  forcément  entre  la 
législation  fédérale  et  celle  des  États  membres  de 
l'Union?  Comment  pourétayer  cette  jurisprudence 
sur  un  texte  constitutionnel,  a-t-on  invoqué  le  cha- 
pitre III,  section  II,  n°  1  de  la  constitution  fédérale 
qui  en  réalité  était  tout  à  fait  étranger  à  la  question? 
Quelle  influence  les  décisions  de  la  haute  cour  do 
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justice  fédérale  ont-elles  eues  sur  le  développement 
du  droit  américain?  Voilà  autant  de  questions  inté- 
ressantes, dans  Texamen  desquelles  nous  ne  pouvons 

F   entrer.  Elles  ont  été  d'ailleurs  souvent  étudiées  *. 
En  France,  à  la  dilVérencede  ce  que  Ton  décide  en 
Amérique,   on  a  longtemps  considéré  comme    une 
sorte  de  dogme  que  les  tribunaux  quels  qu'ils  fus^^ent 

j  ne  pouvaient  point  recevoir  une  exception  d'incon- 
slitnlionnalité  et  refuser  d'appliquer  à  l'espèce  dont 
ils  étaient  saisis  une  loi  formelle  dont  ils  reconnaî- 
traient Tinconstitutionnalité.  Sans  doute  on  a  tou- 
jours décidé  que  l'exception  d'illégalité  était  rece- 
vable  à  propos  d'un  règlement,  môme  d'un  règlement 
fait,  disait-on,  par  le  chef  de  l'État  sur  une  déléga- 
tion expresse  du  parlement.  Pour  donner  une  base 
légale  à  cette  dernière  solution  on  a  toujours  invoqué 
l'article  471,  n°  15  du  code  pénal,  qui  dans  ses  termes 
ne  s'applique  qu'aux  règlements  comportant  une 
sanction  pénale.  Mais  on  l'étendit  sans  difficulté  à 
tous  les  règlements. 

On  n'alla  pas  plus  loin.  Pendant  longtemps  la 
doctrine  et  la  jurisprudence  ont  été  unanimes  pour 
décider  que  jamais  un  tribunal  quelconque  ne  peut 
apprécier  la  constitutionnalité  d'une  loi  et  refuser 
de  rappliquer  parce  qu'il  la  juge  inconstitutionnelle. 
La  pensée  dominante  qui  déterminait  cette  solution 
étaii  certainement  celle-ci  :  la  loi  est  une  émanation 
(!e  la  souveraineté  môme;  il  n'est  pas  possible  à  un 
tribunal  de   juger   cette   souveraineté;  il  n'est  pas 

1.  Voir  nolamment,  Nérinx,  L'Organisation  judiciaire  aux 
ÉUils-i'nis,  l'JO'.),  p.  36  et  suiv.;  Larnaude,  Bulletin  de  la  société  de 
U'jislnlion  comparée,  rj02.  p.  l~\i  et  suiv. ;  Boudin,  Political  science 
quarlerly,  juin  l'JII,  p.  338. 
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possible  qu'une  critique  contenlieuse  soit  dirigée 
contre  une  décision  de  la  nation  souveraine.  C'était 
la  conséquence  logique  de  la  notion  que  Ton  se  for- 
mait de  rÉtat  et  de  la  loi.  Les  juges  n'étant  que  des 
agents  de  l'État  ne  pouvaient  opposer  leur  volonté  à 
celle  de  l'État  souverain  législateur  et  décider  contre 
lui  qu'une  chose  qu'il  avait  voulue,  il  n'avait  pas  le 
l)ouvoir  de  la  vouloir. 

Ce  n'est  pas  ainsi  cependant  que  l'on  explique 
habituellement  la  non-recevabilité  de  l'exception 
d'inconstitutionnalité.  On  la  rattache  généralement 
au  principe  de  la  séparation  des  pouvoirs  et  on  dit 
que  les  tribunaux,  organes  du  troisième  pouvoir, 
le  judiciaire,  ne  peuvent  en  aucun  cas  empiéter  sur 
l'un  des  deux  autres,  le  législatif  ou  l'exécutif.  On 
invoque  l'article  3  du  chapitre  v  du  titre  III  de  la 
constitution  de  1791  :  «  Les  tribunaux  ne  peuvent 
ni  s'immiscer  dans  l'exercice  du  pouvoir  légis- 
latif... »,  et  l'article  10  du  titre  II  de  la  loi  du 
IGaoùt  1790  :  «  Les  tribunaux  ne  pourront  prendre  ni 
directement  ni  indirectement  aucune  part  à  l'exer- 
cice du  pouvoir  législatif,  ni  empêcher  ou  suspendre 
l'exécution  des  décrets  du  corps  législatif  sanc- 
tionnés parle  roi,  à  peine  de  forfaiture.  » 

Mais  en  réalité  ces  textes  étaient  étrangers  à  la 
question  et  le  principe  de  la  séparation  des  pouvoirs 
conduisait  à  une  tout  autre  solution.  Le  tribunal 
qui  refuse  d'appliquer  une  loi  parce  qu'il  la  juge 
inconstitutionnelle  ne  s'immisce  point  dans  l'exer- 
cice du  pouvoir  législatif.  11  ne  suspend  môme  pas 
l'application  de  la  loi  qui  reste  intacte  avec  toute  sa 
force;  seulement  il  ne  l'applique  pas  à  l'espèce  qui 
lui  est  soumise.  Précisément  parce  que  Tordre  judi- 
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riairc  forme  un  troisième  pouToir  distinct,  indé- 
pendant des  deux  autres  et  égal  à  eux,  il  ne  peut 
être  contraint  d'appliquer  une  loi  qu'il  juge  incon- 
stitutionnelle. Les  Américains  Tout  bien  compris  :  lo 
principe  de  la  séparation  des  pouvoirs  les  a  conduits 
logiquement  à  reconnaître  aux  tribunaux  le  droit 
d'apprécier  la  constitutionnalité  des  lois.  Imposer 
au  pouvoir  judiciaire  l'obligation  d'appliquer  même 
une  loi  inconstitutionnelle,  c'est  le  déclarer  infé- 
rieur au  législatif,  c'est  le  placer  sous  sa  dépen- 
dance et  violer  le  principe  de  la  séparation.  Si  donc 
on  a  refusé  aux  juges  français  le  pouvoir  d'apprécier 
la  constitutionnalité  d'une  loi,  ce  ne  peut  être  que 
pour  la  raison  indiquée  :  la  loi  s'impose,  sans  res- 
triction ni  réserve,  parce  qu'elle  est  l'expression  de 
la  volonté  souveraine  de  l'État. 


Si,  comme  nous  le  prétendons,  colfe  conception 
de  la  loi  disparaît,  il  doit  exister  une  tendance  très 
forte  à  reconnaître  aux  tribunaux  le  droit  d'appré- 
cier la  constitutionnalité  des  lois.  Or  précisément 
cette  tendance  nous  apparaît  très  nette  et  dans  la 
doctrine  et  dans  la  jurisprudence.  Sans  doute  la 
jurisprudence  judiciaire  s'est  toujours  refusée  à 
recevoir  l'exception  d'inconstitutionnalité;  et  nous 
croyons  que  si  la  question  se  posait  aujourd'hui 
nettement  devant  un  tribunal  judiciaire  français 
celui-ci  donnerait  encore  la  même  solution.  On 
iîivoquerait  toujours  le  précédent  de  1833,  la  cour 
de   cassation  ayant  rejeté  à  cette  date  l'exception 
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d'inconslitutionnalité  invoquée  par  un  journaliste 
contre  la  loi  du  8  octobre  1830,  «  attendu  que  la  loi 
du  8  octobre  1830,  délibérée  et  promulguée  dans  la 
forme  constilutionncllo  prescrite  par  la  charte  fait 
la  règle  des  tribunaux  et  ne  peut  être  attaquée 
devant  eux  pour  cause  d'inconstitutionnalité  *  ». 

Au  contraire  la  doctrine  française,  la  jurispru- 
dence du  conseil  d'État  et  certaines  jurisprudences 
étrangères,  qui  jusqu'à  présent  s'étaient  inspirées 
du  système  français,  tendent  aujourd'hui  très  nette- 
ment à  reconnaître  aux  tri!  unaux  le  pouvoir  de 
juger  la  constitutionnalité  des  lois,  nous  devrions 
dire  la  légalité  des  lois  invoquées  devant  eux.  Dès 
1894,  dans  un  article  du  Moule  économique  M.  le 
professeur  Beauregard,  aujourd'hui  député,  soute- 
nait que  les  tribunaux  auraient  le  devoir  de  ne  tenir 
aucun  compte  d'une  loi  qui  établirait  le  système  du 
cadenas,  parce  qu'elle  violerait  le  principe  constitu- 
tionnel qu'aucun  impôt  ne  peut  être  établi  que  par 
une  décision  du  parlement.  En  1895  M.  Jèze  soute- 
nait sans  hésiter  que,  lorsqu'une  loi  contient  une 
violation  flagrante  de  la  constitution,  le  tribunal  ne 
peut  pas  l'appliquer,  parce  que  se  trouvant  en  pré- 
sence de  textes  contradictoires,  il  doit  appliquer  la 
loi  supérieure  qui  est  la  loi  constitutionnelle'*.  Beau- 
coup de  bons  esprits  estiment  aujourd'hui  qu'il 
faudrait  donner  expressément  aux  tribunaux  le 
pouvoir  d'apprécier  la  constitutionnalité  des  lois^. 

M.  Hauriou  a  défendu  cette  thèse  à  propos  des 

1.  Sirey,  1833,   I,  p.  357. 

2.  Bcviie  générale  d'iulniinistration^  1895,  II,  p.  411. 

3.  Snleilles,  Thaller,  UuUelin  Je  La  Société  de  léyislation  comparée^ 
1902,  p.  240  (>t  suiv. 
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arrôls  du  conseil  d'État  du  7  août  1909,  qui  ont 
refusé  d'annuler  le  décret  prononçant  la  révocation 
pour  faits  de  grève  d'un  certain  nombre  d'employés 
des  postes,  bien  que  ce  décret  eût  été  pris  en  viola- 
lion  flagrante  de  l'article  65  de  la  loi  de  finances  du 
22  avril  1905,  aux  termes  duquel  aucune  révocation 
de  fonctionnaire  ne  peut  être  prononcée  sans  qu'au 
préalable  communication  lui  ait  été  donnée  de  ses 
notes,  ou  du  moins,  suivant  l'interprétation  admise, 
sans  qu'il  ait  été  mis  à  môme  d'en  prendre  connais- 
sance. M.  Hauriou  fait  très  justement  observer  que 
les  considérants  des  arrêts  sont  impuissants  à  justi- 
fier la  solution  donnée  par  le  conseil,  que  cette 
solution  ne  peut  s'expliquer  que  par  l'idée  que  si 
l'article  65  de  la  loi  de  1905  était  applicable  même 
au  cas  où  des  fonctionnaires  sont  révoqués  pour 
faits  de  grève,  il  serait  inconstitutionnel  parce  qu'il 
contiendrait  une  disposition  absolument  incompa- 
tible avec  les  conditions  essentielles  à  l'existence  de 
tout  État,  avec  ce  qui  est  sa  raison  d'être,  le  fonc- 
tionnement sans  interruption  des  services  publics; 
que  le  conseil  d'État,  en  maintenant  le  décret  de 
révocation  a  tout  simplement  refusé  d'appliquer 
une  loi  inconstitutionnelle  ^ 

M.  Hauriou  a  parfaitement  raison  et  cela  s'harmo- 
nise admirablement  avec  la  notion  que,  d'après  les 
faits,  nous  nous  formons  de  l'État  moderne  :  un 
groupement  de  services  publics  assurés  et  contrôlés 
par  les  gouvernants. 

M.  le  professeur  Berlhélcmy  vient  d'adhérer  lui 
aussi  à  l'opinion  d'après  laquelle  les  tribunaux  ont 

l.   Ilnuriou,  Noie  sous   conseil    d'Élat,   7  août   1000   {Winkel), 
/  ^irey,  1909,  111,  p.  147. 
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compiilcncc  pour  apprécier  la  conslitutionnalilé 
d'une  loi  et  pour  refuser  d'appliquer  une  loi  qu'ils 
reconnaissent  contraire  à  la  constitution.  «  Nous 
n'hésitons  pas,  dit-il,  à  adhérer  à  cette  manière  de 
voir  '.  » 

D'ailleurs,  à  l'heure  actuelle,  sur  le  continent 
européen,  beaucoup  de  pays  entrent  nettement 
dans  cette  voie.  En  Allemagne  le  profeseur  Laband 
écrit  :  «  Cette  question,  tant  de  fois  discutée  par  les 
jurisconsultes  allemands,  est  tranchée  par  l'immense 
majorité  des  auteurs  en  faveur  du  droit  d'examen 
des  juges"^.  »  En  Norvège  le  pouvoir  des  tribunaux 
de  ne  point  appliquer  une  loi  jugée  inconstitution- 
nelle a  été  déduit  logi(|uemcnt  du  caractère  reconnu 
à  la  fonction  juridictionnelle,  sans  qu'il  ait  été 
besoin  d'un  texte  formel  qui  le  consacre.  Il  a  été 
reconnu  en  1890  par  la  cour  suprême  de  Norvège  et 
en  1893  par  la  cour  urbaine  de  Christiania.  En  1904 
la  première  chambre  de  l'Aréopage  a  consacré  celte 
doctrine  en  termes  très  nets^. 

Enfin  la  môme  solution  vient  d'être  adoptée 
récemment  par  le  tribunal  d'IIfov  (Bucarest)  le 
2  février  1912  et  par  la  cour  de  cassation  de  Rou- 
manie qui  a  confirmé  ce  jugement  (10  mars  1912). 
Ces  décisions  sont  remarquablement  rédigées.  Elles 
ont  été  rendues  sur  une  lumineuse  consultation 
donnée  par  M.  Bcrthélemy  et  M.  Jèze  dans  un  procès 
engagé  entre  la  ville  de  Bucarest  et  sa  compagnie 
de  tramways;  celle-ci  demandaitau  tribunal  d'écarter 


1.  lîcrlliéloiny.  Note  souîî  jufronicnt  du  tribunal  d'Ilfov  (Bucarest), 
février  1U12,  Sirt-y,  1UI2,  IV,  p.  12. 

2.  Labniid,  Droit  public,  odit,  froncaisp,  1900,  11,  p.  322. 

3.  lîcvuc  du  droit  public,  lOOÔ.  p.   iSi. 
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l'application  d'une  loi  du  18  décembre  1911  comme 
incon^ilitulionnelle  parce  qu'elle  violait  les  articles 
14  et  30  de  la  constitution  roumaine  et  portait 
atteinte  au  droit  de  propriété.  L'exception  d'incon- 
stitutionnalité  étant  ainsi  opposée,  le  tribunal  d'ilfov 
Ta  déclarée  recevable  et  fondée  par  un  jugement 
très  nettement  et  très  fortement  motivée 

Un  mois  après,  ce  jugement  était  confirmé  par  un 
arrêt  de  la  cour  de  cassation  de  Roumanie,  où  on 
lit  :  «  Considérant  que  lorsqu'une  loi  invoquée  dans 
une  cause  quelconque  est  contraire  à  la  constitu- 
tion, le  juge  en  présence  de  ce  conflit  ne  peut  pas 
se  soustraire  au  jugement  du  procès;  que  tout 
comme  au  cas  de  contradiction  entre  deux  lois 
ordinaires  il  est  du  droit  et  du  devoir  du  juge  de  les 
interpréter  et  de  décider  laquelle  des  deux  doit  être 
appliquée  et  qu'il  est  tout  autant  de  son  devoir 
d'agir  de  môme  au  cas  où  Tune  de  ces  deux  lois  est 
la  Constitution  ;  considérant  que  dans  ces  limites  on 
ne  saurait  contester  au  pouvoir  judiciaire  le  droit 
de  vérifier  la  constitutionnalité  d'une  loi;  qu'en 
elTet  ce  droit  résulte  en  premier  lieu  et  tout  naturel- 
lement et  logiquement  de  la  nature  et  des  attribu- 
tions de  ce  pouvoir  qui  sont  d'appliquer  les  lois  et 
par  conséquent  la  loi  constitutionnelle  également, 
qu'il  n'existe  dans  la  Constitution  aucune  disposition 
qui  enlève  ce  droit  au  pouvoir  judiciaire  ^..  » 

Ces  renseignements  montrent  que  si  la  jurispru- 
dence européenne  n'admet  pas  encore  au  profit  des 

1.  Voir  la  coriHultation  de  MM.  Berthélemy  et  Jèze  et  le  juge- 
ment, Revue  du  droit  public,  1912,  p.  139;  Sirey,  1912,  IV,  p.  9. 

2,  Voir  le  texte  complet  de  l'arrêt,  Revue  du  droit  public,  1912, 
p.  3C5  et  >uiv. 
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intéressés  rouverture  d'un  recours  tendant  à  obtenir 
d  un  haut  tribunal  Tannulation  d'une  loi  pour  viola- 
tion d'une  règle  de  droit  supérieure  à  elle,  elle  a  une 
tendance  très  nette  à  admettre  l'exception  d'incon- 
stitulionnalité.  La  jurisprudence  française  sera  cer- 
tainement amenée,  par  la  force  des  choses,  dans  un 
avenir  prochain,  à  donner  la  môme  solution.  Il  est 
probable  que  le  conseil  d'État  ouvrira  la  voie.  On  a 
déjà  montré  quelques  pages  plus  haut  que  M.  Ilau- 
riou  avait  pu  très  raisonnablement  expliquer  les 
arrêts  du  9  août  1909  par  l'idée  que,  si  l'article  65 
de  la  loi  de  1905  avait  pu  s'appliquer  à  un  décret 
révoquant  des  fonctionnaires  en  grève,  elle  eût  été 
une  violation  flagrante  de  la  loi  fondamentale  de 
tout  Etat  moderne.  Depuis  longtemps  le  conseil 
d'Etat  admet  la  recevabilité  de  l'exception  d'illéga- 
lité en  ce  qui  concerne  les  règlements  d'administra- 
tion publique,  bien  qu'il  les  considère  comme  faits 
en  vertu  d'une  délégation  législative.  Depuis  1907  le 
conseil  d'État  admet  le  recours  pour  excès  de  pou- 
voir contre  ces  mômes  règlements  d'administration 
publique,  tout  en  maintenant  Tidée  de  délégation 
législative  ^  S'il  y  a  délégation,  logiquement  il  faut 
considérer  le  règlement  d'administration  publique 
comme  étant  l'œuvre  du  parlement,  car  ou  bien  le 
mot  délégation  n'a  pas  de  sens,  ou  bien  il  implique 
qu'un  organe  transmet  à  un  autre  sa  propre  compé- 
tence. 

En  déclarant  le  recours  pour  excès  de  pouvoir  rece- 
vable  contre  un  règlement  d'admiràstration  publique 

1.  Conseil  d'Ktftt,  Gdc'ccmhre  1007  {Grandes  Compagnies),  Hecueil^ 
p.  913;  Sirey,  1908,  III,  p.  1  ;  20  décembre  1908,  nerufil,  p.  1094; 
7  juillet  1911,  Recueil,  p.  197. 


LA    LOI  103 

fait  sur  délégation  législative,  le  conseil  d'État 
sera  naturellement  conduit  à  recevoir  le  recours 
contre  une  loi  formelle.  La  distance  est  petite  et 
sera  facilement  franchie.  Il  est  donc  vraisemblablo 
que,  dans  un  avenir  qui  n'est  peut-être  pas  très 
éloigné,  on  reconnaîtra  aux  tribunaux  le  pouvoir 
d'apprécier  la  constitutionnalité  des  lois  et  aussi  la 
recevabilité  du  recours  pour  excès  de  pouvoir  dirigé 
contre  elles. 

La  Chambre  des  députés  est  d'ailleurs  depuis  plu- 
sieurs années  déjà  saisie  de  propositions  en  ce  sens. 
Le  28  janvier  1903  MM.  Jules  Roche,  Charles  Benoist 
et  Audiffred  ont  déposé  une  proposition  tendant  à 
ajouter  à  la  loi  constitutionnelle  du  25  février  1875 
un  article  9  qui  serait  ainsi  conçu  :  «  Il  est  établi  une 
cour  suprême  chargée  de  statuer  sur  les  récla- 
mations des  citoyens  pour  violation  de  leurs  droits 
constitutionnels  par  le  pouvoir  législatif  et  par 
le  pouvoir  exécutif.  »  A  la  même  date,  M.  Charles 
Benoist  présentait  une  proposition  tendant  à  insti- 
tuer une  cour  suprême  pour  connaître  des  atteintes 
portées  aux  droits  et  aux  libertés  des  citoyens  ^ 


1.  Journal  officiel,  Documents  parlem.^  Chambre,   1903,  sessioû 
ordinaire,  p.  95  et  99. 


CHAPITRE    IV 
LES    LOIS    PARTICULIÈRES 


L  Les  lois  locales.  —  IL  Les  lois  des  services  décentralisés.  — 
IIL  Les  lois  statutaires  et  les  lois  disciplinaires.  —  IV.  Les  lois 
des  associations.  —  V.  Les  lois-conventions  :  contrats  collectifs 
de  travail.  —  VI.  Les  lois-<;onventions  :  concessions  de  service 
public.  —  VIL  Sanction  des  lois-conv«nlions.  —  VllI.  Leur 
force  obligatoire. 


A  d'autres  points  de  vue  encore  la  loi  nous  appa- 
raît bien  nettement  comme  n'étant  plus,  ne  pouvant 
plus  être  le  commandement  de  la  volonté  souveraine 
de  rÉtat.  Nous  allons  toucher  à  ce  qui  nous  paraît 
corstituer  la  transformation  la  plus  profonde  qui 
s'accomplit  dans  les  sociétés  modernes.  Le  droit 
public  impérialiste  formait  une  construction  logique 
dont  on  ne  saurait  contester  la  rigueur.  De  ce  point 
de  vue  TÉtat  est  la  nation  souveraine  fixée  sur  un 
territoire  déterminé  et  organisée  en  gouvernement. 
La  souveraineté  étatique  est  une  volonté  comman- 
dante telle  qu'il  ne  peut  y  avoir  sur  le  territoire 
national  d'autr*»s  volontés  individuelles  ou  collec- 
tives égales  ou  supérieures.  La  royauté  était  une 
et  indivisible;  la  république,  le  terriloiro,  la  souve- 
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raineté  sont  uns  et  indivisibles.  On  doit  citer  encore 
l'article  l^*"  du  préambule  du  titre  III  de  la  constitu- 
tion de  1791  et  Tarlicle  1"  de  la  constitution  de  1848  : 
«  La  souveraineté  est  une,  indivisible;  elle  appartient 
à  la  nation.  Aucune  section  du  peuple  ni  aucun  indi- 
vidu ne  peut  s'en  attribuer  l'exercice.  » 

La  conséquence  qui  résulte  de  cela  au  point  de 
vue  de  la  loi,  on  l'aperçoit  aisément.  La  loi  étant 
l'expression  de  la  volonté  .souveraine  une  et  indivi- 
sible, il  est  évident  qu'il  ne  peut  y  avoir  sur  un 
ttM-riloire  qu'une  seule  loi,  que  les  membres  de  la 
nation  ne  peuvent  être  soumis  qu'à  une  seule  loi,  la 
loi  nationale  et  qu'il  ne  peut  y  avoir  ni  des  lois 
ré^i^ionalcs  ni  des  lois  d'associations  ou  de  corpo- 
rations. Or  nous  allons  voir  que  sur  le  territoire  de 
1  État,  à  côté  de  la  loi  nationale,  se  forment  des  lois 
locales,  des  lois  de  groupes,  qui  s'imposent  aux 
cilovens  et  aux  tribunaux. 


I 

De  toute  évidence  la  conception  impérialiste 
excluait  le  fédéralisme.  On  sait  avec  quelle  férocilé 
la  Convention  poursuivit  toute  tentative  fédéraliste 
vraie  ou  supposée.  Par  fédéralisme  au  reste  ia  Con- 
vention entendait  essentiellement  ce  que  nous  appe- 
lon.s  aujourd  hui  décentralisation,  c'est-à-dire  tout 
système  dans  lequel  des  circonscriptions  territoriales 
plus  ou  moins  étendues  (départements,  communes...) 
sont  soumises  à  des  lois  s'appliquant  exclusivement 
à  elles  et  considérées  comme  faites  pour  elles  et  en 
leur  nom  par  des  organes  qui  sont  leurs  représen- 
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tants.  Que  cela  fût  contraire  au  principe  de  Tunité 
de  la  souveraineté,  c'est  ce  que  les  auteurs  de  la 
constitution  de  1791  avaient  très  nettement  déclaré. 
Sans  doute  rassemblée  nationale  de  1789  avait 
établi  un  système  d'administration  locale  décentra- 
lisée, en  ce  sens  que  tous  les  fonctionnaires  locaux 
étaient  élus  et  que  les  pouvoirs  de  contrôle  du  gou- 
vernement étaient  extrêmement  restreints.  Mais  aux 
articles  2  et  3  de  la  section  ii  du  chapitre  iv  du 
litre  III  de  la  constitution,  il  était  dit  :  «  Les  admi- 
nistrateurs n'ont  aucun  caractère  de  représentation. 
Ils  sont  des  agents  élus  à  temps  par  le  peuple  pour 
exercer  sous  la  surveillance  et  l'autorité  du  roi  les 
fonctions  administratives.  »  Ainsi  quoique  élus  les 
organes  locaux  ne  sont  point  les  représentants  de  la 
collectivité  locale  et  la  volonté  de  cette  collectivité, 
si  elle  existe,  n'ayant  point  de  représentants  ne  peut 
point  édicter  une  loi  locale.  Il  n'y  a  qu'un  pays, 
qu'une  nation,  qu'une  souveraineté,  qu'une  loi. 

Or  aujourd'hui  tout  observateur  impartial  est 
frappé  de  ce  que  l'on  peut  appeler  le  morcellement 
de  la  loi,  et  particulièrement  sa  régionalisation.  Elle 
apparaît  tout  d'abord  d'une  manière  frappante  dans 
les  pays  fédéraux  où  sur  le  même  territoire 
s'appliquent  en  môme  temps  la  loi  fédérale  et  la  loi 
de  l'Etat  membre.  Nous  n'y  insisterons  point;  non 
pas  qu'une  forme  de  gouvernement,  qui  est  le  droit 
commun  des  deux  continents  américains,  qui  est 
réalisée  en  Allemagne  et  en  Suisse  et  dont  le 
domaine  s'agrandira  encore  probablement  dans  un 
avenir  prochain,  doive  être  négligée,  mais  parce 
que  l'antinomie  entre  la  conception  impérialiste  de 
la  loi  et  la  forme  fédérale  est  d'évidence,  et  que  pré- 
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cédommenl  nous  avons  montré  Tinsuccès  des  eiïorls 
«tentés  pour  la  résoudre  ^ 

Mais  ce  n'est  pas  seulement  dans  les  pays  fédéraux, 
c'est  même  dans  les  pays  unitaires,  comme  la  France, 
qu'apparaît  cette  régionalisation  de  la  loi.  La  loi  est 
toujours  avant  tout  la  règle  émanée  du  gouvernement 
central  qui  s'applique  en  principe  à  tous  les  individus 
se  trouvant  sur  le  territoire.  Mais  à  côté  d'elle  appa- 
raissent des  lois  locales. 

Depuis  1871  en  France  la  question  de  la  décentra- 
lisation a  été  constamment  à  Tordre  du  jour.  La  loi 
du  10  août  1871  sur  les  conseils  généraux  a  marqué 
un  pas  en  avant  dans  le  sens  décentralisateur.  Les 
auteurs  de  la  loi  du  5  avril  1884  sur  les  conseils 
municipaux  ont  eu  la  prétention,  au  reste  peu  jus- 
tifiée, de  faire  vraiment  une  loi  de  décentralisation. 
Nos  chambres  sont  depuis  plusieurs  années  saisies 
de  diverses  propositions  tendant  à  substituer  la 
irégion  au  département,  à  lui  donner  une  véritable 
'autonomie,  à  élargir  les  prérogatives  communales. 
Quelques  bons  esprits  espèrent  que  la  réforme  élec- 
,  torale  avec  le  scrutin  de  liste  et  la  représentation 
des  minorités  sera  le  prélude  d'une  grande  réforme 
administrative  dans  le  sens  décentralisateur.  C'est 
possible;  mais  enfin  ni  la  réforme  électorale  ni 
la  réforme  administrative  ne  sont  encore  faites 
et  nous  ne  voulons  raisonner  que  sur  les  réalités 
actuelles. 

Or  aujourd'hui,  eiî  fait  et  en  droit,  les  communes, 
au  moins  les  grandes  villes,  ont  incontestablement 
une  législation  à  elles  propre,  complètement  distincte 

1.  Chap.  I,  §  vui. 
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de  la  loi  nationale.  Nous  disons,  au  moins  les 
grandes  villes,  parce  que,  si  en  droit  le  régime! 
municipal  est  le  môme  pour  toutes  les  communes^ 
grandes  et  petites,  cependant  parla  force  des  chosea 
l'autonomie  des  grandes  villes  est  en  droit  et  en  fait! 
une  réalité,  quand  celle  des  petites  communes  est! 
une  fiction.  D'autre  part  nous  n'ignorons  pas  que 
c'est  la  loi  nationale  qui  a  créé  le  régime  municipal 
et  que  l'autonomie  qu'elle  a  accordée,  elle  peut, 
en  droit  la  retirer.  Mais  de  même  que  la  coutume  u| 
certainement  accru  cette  autonomie  pour  les  villes, 
de  môme  elle  pourrait  bien  rendre  impossible  son 
retrait  complet. 

Quoi  qu'il  en  soit,  dans  un  certain  domaine, 
notamment  en  matière  de  police  et  d'organisation 
des  services  municipaux,  les  maires  ont  compétence 
pour  faire,  sous  le  nom  de  règlements,  de  véritabk  s 
lois  communales  (Loi  du  5  avril  1884,  art.  97  et  98). 
Ces  règlements  constituent  un  véritable  droit  objectif 
communal,  s'appliquant  à  tous  ceux  qui  se  trouvent 
en  fait  sur  le  territoire  de  la  commune.  Ces  lois 
communales  peuvent,  sinon  modifier,  du  moins 
augmenter  pour  le  territoire  de  la  commune  les 
obligations  inscrites  dans  la  loi  nationale  de  police. 
Les  règlements  communaux  sont  de  véritables  lois  :i 
dispositions  par  voie  générale,  ils  s'imposent  àl 
,  l'obéissance  sous  une  sanction  pénale.  L'acte  indivi- 
1  duel  fait  conformément  à  eux  est  légitime  et  peut 
I  produire  un  elYet  de  droit;  l'acte  qui  les  viole  peut 
être  attaqué  par  le  recours  en  annulation  ouj 
entraîner  une  responsabilité. 

De  la  loi,  de  la  coutume,  de  la  jurisprudence  il 
résulle  bien  que  les  lois  communales  doivent  ôirel 
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considérées  comme  faites  au  nom  de  la  collectivité 
aie.    Le   maire   est  aujourd'hui   dans  toutes  les 
Communes  de  France  Télu  du  conseil  municipal,  élu 
jui-mémc  par  le  suffrage  universel  de  la  commune, 
a    loi   de    1884  ne  reconnaissait  point  au  conseil 
nunioipal,  corps  représentatif  de  la  commune,  un 
jouvoir  de  contrôle  sur  les  règlements  municipaux, 
lais  en  fait  la  coutume  le  lui  a  reconnu;  il  n'est  pas 
une  ville  de  France  où  il  ne  s'exerce  d'une  manière 
très  étroite  et  cerUiines  lois  nouvelles,  comme  la  loi  du 
io  février  lt)02  sur  la  protection  de  la  santé  publique, 
associent  le  conseil  municipal  à  la   rédaction  des 
règlements  de  police.  Il  est  aujourd'hui  reconnu  de 
tout  le  monde  que  le  préfet,  agent  du  pouvoir  central, 
ne  peut  réformer  les  règlements  du  maire,  mais  seu- 
lement les  annuler  pour  violation  de  la  loi,  qu'il  ne 
peut   pas   se   substituer  au  maire  quand  celui-ci  a 
pris  toutes  les  mesures  de  police  nécessaires  et  que 
|si  le  préfet  outrepasse  ses  pouvoirs  sur  ce  point  le 
maire  est  recevable  à  attaquer  par  le  recours  pour 
excès    de    pouvoir    la    décision   préfectorale.    Cela 
prouve  bien  que  le  maire,  législateur  véritable  dans 
sa  commune,  n'agit  pas  comme  subordonné  du  préfet 
agent  du  gouvernement  central,  mais  comme  repré- 
\  sentant  de  la  collectivité  locale  décentralisée. 

Pnsieurs  arrêts  du  conseil  d'État  l'ont  très  net- 
I  tement  décidé .  C'est  notamment  un  arrôt  du 
7  juin  1902  qui  déclare  recevable  et  fondé  le  recours 
I  formé  par  le  maire  de  Néris  contre  un  arrêté  du 
préfet  de  l'Allier,  qui  avait  édicté,  pour  les  jeux  au 
•  casino  de  cette  station  thermale,  des  mesures  qui 
[  se  trouvaient  en  contradiction  avec  le  règlement 
;  général  des  jeux  porté  [>ar  le  maire  dans  les  limites 
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de  ses  allributions  *.  En  1910  le  conseil  d'État  a  con- 
firmé cette  jurisprudence.  Il  admet  le  recours  dun 
maire  contre  l'arrêté  du  préfet  annulant  Tarrôté  par 
lequel  un  maire  avait  rapporté  Tarrêté  d'un  de 
ses  prédécesseurs  portant  interdiction  des  proces- 
sions *. 

Que  les  règlements  municipaux  soient  vraiment 
des  lois  de  la  commune,  cela  apparaît  aussi  du  point 
de  vue  de  la  responsabilité.  Le  conseil  d'Etat  a  une 
tendance  très  marquée  à  reconnaître  la  responsabi- 
lité de  la  commune  à  raison  des  règlements  munici- 
paux. Les  solutions  données  sur  ce  point  se  rat- 
tachent à  la  jurisprudence  qui  tend  à  reconnaître  la 
responsabilité  publique  à  l'occasion  d'actes  par  voie 
générale.  Elle  implique  évidemment  que  le  règle- 
ment municipal  est  bien  véritablement  la  loi  de  la 
commune,  puisque  c'est  elle  qui  supporte  la  respon-i 
sabilité  à  laquelle  il  peut  donner  naissance. 

Cette  responsabilité  de  la  commune  a  été  reconnue 
par  le  conseil  d'État  (15  juin  1912)  à  propos  d'un 
arrêté  par  lequel  le  maire  avait  illégalement  régle- 
menté les  sonneries  des  cloches  de  l'église  et  notam- 
ment prescrit  l'usage  des  cloches  pour  les  enter- 
rements civils.  Le  haut  tribunal  déclare  l'arrêté 
illégal,  l'annule  et  en  même  temps  reconnaît  en 
principe  la  responsabilité  de  la  commune  envers  le 
curé  à  cause  du  préjudice  moral  que  pareil  arrêté 
lui  a  occasionné  ^ 


1.  Sirey,  1902,  III,  p.  81  avec  une  nolo  de  M.  Ilnnriou. 

2.  Condoil  d'Élal,  10  décembre  liJlO,  ItecuciL,  p.  UoT. 

3.  Le  Trinps,  17  juin  l'Jl:2. 
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Il  n'y  a  pas  seulement  des  lois  locales  ;  il  y  a  aussi 
des  lois  propres  à  certains  services  publics  qui  sont 
décentralisés  en  tant  que  services.  Cette  décentrali- 
sation par  service  est  un  des  phénomènes  juridiques 
les  plus  intéressants  de  notre  époque. 

Nous  avons  déjà  signalé  l'évolution  qui  se  produit 
dans  beaucoup  de  pays  modernes,  particulièrement 
en  France,  et  qui  tend  à  une  décentralisation  se 
réalisant  dans  le  service  public  par  la  participation 
des  fonctionnaires  du  service  à  sa  direction.  Ce  mode 
d'organisation  n'est  d'ailleurs  applica])Ie  qu'aux 
services  techniques;  il  ne  le  serait  point  à  des 
services  comme  la  guerre,  la  justice,  qui  doivent 
rester  sous  la  direction  immédiate  des  gouvernants. 
.  Les  éléments  d'un  système  complet  de  décentrali- 
sation par  service  sont,  outre  la  participation  des 
agents  à  la  direction  du  service,  le  groupement 
corporatif  de  tous  les  fonctionnaires  du  service,  et 
la  patrimonialisalion,  c'est-à-dire  l'affectation  au 
seiTicc  d'un  patrimoine  autonome  dont  la  gestion 
sera  confiée,  sous  le  contrôle  du  gouvernement,  aux 
agents  eux-mômes.  Ce  contrôle  se  traduira  surtout 
dans  le  système  des  dépenses  obligatoires,  c'est-à- 
dire  dans  le  pouvoir  du  gouvernement  d'inscrire 
d'office  au  budget  les  dépenses  nécessaires  au  fonc- 
tionnement du  service  dans  le  cas  où  les  gérants  s'y 
seraient  refusés.  Enfin  la  contre-partie  de  la  décen- 
tralisation par  service,  c'est  une  responsabilité  per- 
sonnelle des  agents  envers  les  administrés  expressé- 
ment reconnue  ot  fortement  sanctionnée. 
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Nous  n'arons  encore  que  des  ébauches  de  celle 
orgaiiisalion;  mais  loul  nous  semble  démontrer 
([u'une  évolution  très  nette  se  produit  en  ce  sens  et 
que  le  développement  de  la  décentralisation  par 
service  est  la  condition  indispensable  pour  que  le 
nombre  des  services  publics  puisse  s'accroître  sans 
que  la  puissance  de  l'État  devienne  excessive  et 
absorbe  les  initiatives  individuelles. 

F]n  France,  les  établissements  publics  sont  incon- 
testablement un  exemple  de  décentralisation  par 
service.  Ce  sont  des  services  publics  patrimonialisés 
et  administrés  par  leurs  agents,  formant  un  conseil 
et  ayant  une  liberté  d'action  plus  ou  moins  grande, 
à  l'heure  actuelle  certainement  trop  restreinte,  mais 
qui  probablement  avec  le  temps  s'étendra.  Le  type 
en  est  certainement  nos  universités,  créées  par  la 
loi  du  10  juillet  1896  et  organisées  par  les  grands 
décrets  de  1897.  Elles  ont  chacune  un  patrimoine 
autonome,  géré  sous  le  contrôle  de  TÉlat,  par  un 
conseil  composé  complètement,  à  Texception  du 
recteur  président,  de  professeurs  de  l'université 
intéressée  élus  par  leurs  collègues.  Les  professeurs 
de  renseignement  supérieur  ont  un  statut  fortement 
protégé  et  sont  placés  sous  le  pouvoir  disciplinaire 
des  conseils  d'université,  en  réalité  conseils  corpo- 
ratifs, et  en  appel  du  conseil  supérieur  de  l'instruc- 
tion publique  composé  pour  la  plus  grande  part  de 
membres  élus. 

l^arallèlement  à  la  tendance  vers  l'organisation  de 
services  publics  autonomes  se  produit  la  tendance 
vers  l'établissement  d'un  statut  propre  aux  fonc- 
tionnaires de  chaque  service,  statut  qui  a  deux  buts, 
d'ailleurs   élroitouieul   dépendants   lun  de  l'autre. 
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D'une  part  il  est  destiné  à  protéger  l'agent  contre 
toute  mesure  arbitraire,  à  lui  assurer  une  situation 
stable,  un  avancement  régulier,  à  le  soustraire  aux 
influences  politiques;  et  d'autre  part  il  a  pour  but 
d'attacher  le  fonctionnaire  au  service,  d'en  assurer 
ainsi  un  meilleur  fonctionnement.  C'est  d'ailleurs  ce 
dernier  but  qui  est  prépondérant.  Le  droit  public 
tend  à  protéger  le  fonctionnaire,  non  pas  vraiment 
dans  l'intérêt  personnel  de  celui-ci,  mais  avant  tout 
pour  garantir  la  bonne  gestion  du  service.  Ou  si  l'on 
veut,  le  droit  public  ne  protège  le  fonctionnaire  que 
dans  l'intérêt  du  service.  Ce  statutdes  fonctionnaires 
sera  propre  à  chaque  sei'vice.  Sans  doute  la  Chambre 
des  députés  est  saisie  depuis  pluiieurs  années  d'un 
projet  tendant  à  établir  un  statut  général  commun  à 
tous  les  fonctionnaires,  quelques  catégories  excep- 
tées. A  la  fin  de  1911  M.  le  député  Maginot  a  déposé 
un  remarquable  rapport  sur  ce  point.  Mais  la 
Chambre  n'a  point  encore  discuté  le  projet  et  nous 
doutons  qu'elle  le  vote  jamais.  La  variété  des  ser- 
vices est  déjà  si  grande  qu'il  est  impossible  d'établir 
un  statut  général  commun.  La  solution  du  problème 
est  dans  Télablissement  d'un  statut  propre  à  chaque 
service  et  établi  à  la  suite  d'un  accord  entre  la  direc- 
tion et  les  représentants  du  personnel. 

Le  lien  intime  existant  entre  la  décentralisation 
d'un  service  et  le  statut  des  agents  apparaît  très 
nettement  dans  les  articles  41  et  suivants  de  la  loi 
de  finances  du  13  juillet  1911,  donnant  une  auto- 
nomie relative  au  service  des  chemins  de  fer  do 
l'État.  L'article  50  crée  un  conseil,  dit  conseil  du 
réseau,  dont  doivent  faire  partie  quatre  agents  du 
réseau,  choisis  par  le  ministre  parmi  les  délégués 
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élus  aux  divers  comités  et  commissions  du  réseau. 
Ce  conseil  devait  donner  son  avis  sur  les  règles  rela- 
tives au  statut  du  personnel  (art.  58,  n"  2).  Ce  statut, 
qui  aux  termes  de  Tarticle  68  devait  entrer  en  appli- 
«•ation  dans  Tannée,  a  été  établi  à  la  suite  d'un 
accord  entre  la  direction  et  les  délégués  du  person- 
nel. Il  y  a  bien  eu  quelques  incidents,  quelques 
protestations  de  la  part  de  certains  agents;  mais 
enfin  le  calme  s'est  f'nit  et  le  statut  est  entré  en 
application.  On  doit  signaler  le  r;îit;il  est  intéressant 
en  lui-même;  mais  surtout  il  est  comme  Tannonce 
de  ce  qui  très  probablement  se  fera  dans  un  avenir 
prochain  successivement  pour  tous  les  services 
publics  techniques,  si  du  moins  les  menées  révolu- 
tionnaires ne  viennent  pas  entraver  ou  fausser,  au 
détriment  de  ceux  qu'elles  prétendent  servir,  révolu- 
tion normale  des  choses. 

Si  nous  avons  donné  ces  quelques  indications  sur 
la  décentralisation  par  service,  c'est  qu'il  nous  a 
semblé  qu'elles  faisaient  d'elles-mêmes  apparaître  la 
tendance  à  l'établissement  d'une  loi  propre  à  chaque 
service  décentralisé  et  distincte  de  la  loi  nationale. 
Le  service  public  décentralisé,  autonome  et  patri- 
monialisé  est  un  organisme  juridique  se  suffisant  à 
lui-même;  il  doit  donc  avoir  sa  loi  propre.  Elle 
apparaît  d'abord  en  ce  que  le  service  a  la  possibilité 
de  régler  lui-même  son  organisation  et  son  fonction- 
nement. La  règle  établie  à  cette  fin  est  bien  une  loi 
au  sens  matériel  :  elle  est  une  disposition  par  voie 
générale;  elle  est  accompagnée  d'une  sanction  juri- 
dictionnelle; tout  acte  qui  la  viole  est  frappé  de 
nullité  cl  peut  être  attaqué  parle  recours  pour  excès 
de  pouvoir. 
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Celte  loi  propre  à  chaque  service  décentralisé, 
distincte  de  la  loi  nationale,  apparaît  très  nettement 
pour  les  grands  établissements  publics.  L'adminis- 
tration hospitalière  d'une  grande  ville  s'organise 
elle-môme,  se  donne  à  elle-même  sa  loi.  Sous  le  nom 
de  règlements  elle  édicté  quantité  de  règles  qui  sont 
de  véritables  lois  sur  la  gestion  du  service.  Tous 
actes  qui  la  violent  sont  annulés  sur  le  recours  pour 
excès  de  pouvoir.  Le  conseil  d'État  l'a  souvent 
décidé.  La  loi  du  service  autonome  est  ainsi  distincte 
de  la  loi  nationale  par  son  objet,  par  son  but,  par 
l'organe  duquel  elle  émane.  Nous  en  dirons  autant 
des  règlements  que  fait  chaque  université  sur  le 
fonctionnement  de  ses  services.  Chaque  conseil 
d'université  possède  à  cet  égard  une  véritable  com- 
pétence législative. 


III 


La  loi  propre  â  chaque  service  décentralisé  nous 
apparaît  d'une  manière  encore  plus  frappante  en  ce 
qui  concerne  le  statut  spécial  qui  tend  à  s'établir 
pour  les  fonctionnaires  de  chaque  service  autonome. 
Le  mot  statut,  qui  maintenant  est  passé  dans  la 
terminologie  du  droit,  désigne  d'une  manière  géné- 
rale la  situation  légale  qui  appartient  à  une  personne 
déterminée  dans  une  collectivité  donnée  et  en  raison 
de  ce  qu'elle  appartient  à  cette  collectivité.  Donc 
parler  du  statut  des  fonctionnaires  appartenant  à 
un  service  public  déterminé,  c'est  reconnaître  que, 
parce  qu'ils  appartiennent  à  ce  service,  ils  se 
trouvent    dans    une    situation    légale  particulière. 


116  LES   THANSFORMATIONS    DU    DROIT    PUBLIC 

Sans  doute  s'il  existait  un  statut  général  des  fonc- 
tionnaires on  ne  saurait  que  difficilement  soutenir 
qu'il  ne  résulte  pas  de  la  loi  nationale.  Il  serait  une 
dérogation  au  statut  des  simples  citoyens;  mais  il 
serait  une  dérogation  d'ordre  général,  voulue  dans 
rintérèt  de  l'organisation  générale  et  par  le  légis- 
lateur national.  Il  en  est  différemment  du  statut 
propre  aux  fonctionnaires  de  services  particuliers. 
Il  leur  est  fait  alors  une  situation  spéciale  se  ratta- 
chant directement  au  service  lui-môme.  Les  organes 
propres  de  ce  service  participent  à  l'établissement 
du  statut;  parfois  même  il  émane  exclusivement 
d'eux.  Il  va  de  soi  que  le  statut  ne  s'applique  et  ne 
peut  s'appliquer  qu'aux  fonctionnaires  de  ce  service. 
Il  y  a  bien  alors  une  loi  du  service,  distincte  de  la 
loi  nationale,  établie  en  vue  du  service  et  faisant 
aux  agents  qui  lui  appartiennent  une  situation  tout 
à  fait  particulière. 

Nous  avons  déjà  mentionné  le  statut  établi  au 
mois  de  septembre  1912  au  profit  des  employés  des 
chemins  de  fer  de  l'État  et  institué  à  la  suite  d'un 
accord  entre  la  direction  et  le  personnel.  Il  contient 
toute  une  série  de  règles  qui  font  au  personnel  une 
situation  toute  spéciale.  C'est  bien  là  une  loi,  puisque 
c'est  une  disposition  par  voie  générale,  avec  une 
sanction  juridictionnelle.  On  ne  peut  pas  dire  que 
ce  soit  la  loi  nationale;  c'est  bien  une  loi  ayant  son 
existence  propre,  une  loi  uniquement  applicable  à 
un  groupement  distinct  de  la  nation  et  trouvant 
dans  ce  groupement  son  origine,  son  objet  et  son 
but. 

Peut-être  y  a-t-il  dans  cette  constatation  la  solu- 
tion d'un  des  problèmes   les   plus  ardus  du  droit 
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public,  sur  lequel  les  publicisles  allemands  et  depuis 
quehjues  années  les  français  ont  beaucoup  écrit. 
Nous  voulons  parler  du  fondement  et  du  caractère 
du  droit  disciplinaire.  En  pratique  la  question  se 
pose  surtout  ainsi  :  comment  le  même  fait  est-il  et 
peut-il  être  l'objet  d'une  répression  disciplinaire 
quand  il  échappe  cependant  à  toute  répression 
pénale?  Commer.t  un  même  fait  peut-il  être  Tobjot  à 
la  fois  d'une  répression  pénale  et  d'une  répression 
disciplinaire? 

Dans  tout  ce  qui  a  été  écrit  récemment  sur  la 
question  apparaît  très  nettement  la  tendance  à  voir 
dans  le  droit  disciplinaire  le  droit  d'un  groupe  dis- 
tinct de  rÉtat.  Ainsi  le  professeur  Jellinek,  qui  a 
mis  si  fortement  en  relief  la  conception  de  la  per- 
sonnalité étatique  titulaire  du  droit  subjectif  de 
puissance  publique  et  formulant  le  droit  objectif 
dans  la  loi,  n'hésite  pas  à  dire  que  la  répression  dis- 
ciplinaire est  complètement  distincte  de  la  répres- 
sion pénale,  qu'à  la  différence  de  celle-ci  elle  ne 
dérive  point  de  la  puissance  commandante  de  l'État. 
11  ajoute  que  le  pouvoir  disciplinaire  appartient  à 
des  groupes  tout  à  fait  distincts  de  l'État,  aux  com- 
munes, aux  églises,  aux  sociétés,  à  la  famille,  aux 
établissements  publics,  et  même  parfois  aux  simples 
particuliers  *. 

Notre  collègue  M.  Bonnard  paraît  avoir  aperçu  le 
vrai  caractère  du  droit  disciplinaire  et  son  exposé 
semble  bien  rendre  compte  des  faits.  Pour  lui  le 
droit  disciplinaire  est  le  droit  pénal  des  corporations 
distinctes  de  l'État  et  ainsi  le  droit  disciplinaire  et 

1.  Jellinek,  System  der  ÔffentHchen  subjektiven  I^echte,  2*  édil., 
1905,  p.  214  et  suiv. 
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le  droit  pénal  ont  une  origine  et  un  domaine  abso- 
lument distincts.  M.  Bonnard  ajoute  que  dans  le 
droit  moderne  les  fondions  publiques  tendent  à 
s'organiser  corporativement  et  qu'ainsi  le  droit  dis- 
ciplinaire des  fonctions  publiques  est  le  droit  pénal 
des  corporations  de  fonctionnaires.  11  fait  observer 
que  cela  cadre  très  bien  avec  la  tendance  marquée 
des  lois  et  règlements  récents  à  donner  le  pouvoir 
disciplinaire  à  des  sortes  de  conseils  corporatifs 
composés  de  fonctionnaires  du  service  ^ 

Assurément  M.  Bonnard  restreint  trop  le  droit 
disciplinaire  en  disant  qu'il  est  le  droit  pénal  des 
corporations.  Peut-être,  il  est  vrai,  n'emploie-t-il  pas 
le  mot  corporation  en  son  sens  étroit,  historique  et 
juridique.  D'autre  part  il  va  certainement  trop  loin, 
quand  il  dit,  sans  restriction  suffisante,  que  les 
fonctions  publiques  tendent  à  s'organiser  corporati- 
vement. Mais  il  paraît  hors  de  contestation  que  le 
droit  disciplinaire  n'est  pas  un  droit  national,  un 
droit  étatique,  qu'il  est  bien  en  effet  le  droit  pénal 
de  groupements  plus  ou  moins  autonomes,  distincts 
de  la  nation,  de  l'État.  Ce  sont  des  corporations 
proprement  dites,  des  associations,  des  groupes 
régionaux,  des  groupes  sociaux  comme  les  familles, 
les  syndicats  professionnels,  ou  des  éléments  qui 
n'ont  pas  à  vrai  dire  le  caractère  corporatif,  associa- 
tionnel,  mais  qui  forment  une  entité  distincte,  tels 
les  services  publics,  d'autant  plus  autonomes  qu'ils 
sont  plus  décentralisés. 

Le  droit  disciplinaire  des  fonctionnaires  d'un  ser- 
vice  public  déterminé  est  donc   le  droit  pénal  du 

1.  Bonnard,  De  la  répression  disciplinaire,  thèse  Bordeaux,  1902. 
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groupement  qu'est  ce  service.  Celui-ci  a  un  droit 
organique;  mais  il  a  aussi  un  droit  pénal  dont  le 
rondement  est  celui  de  tout  droit  répressif  :  la  néces- 
sité de  punir  tout  acte  qui  est  de  nature  à  compro- 
mettre la  vie  même  du  groupe,  ici  le  fonctionnement 
du  service.  Ainsi  les  agents  publics  se  trouvent 
subordonnés  à  deux  lois  pénales  tout  à  fait  dis- 
tinctes :  la  loi  pénale  nationale  et  la  loi  pénale  du 
bervice  auquel  ils  appartiennent.  Leur  domaine  ne 
se  confond  point  :  Tune  a  pour  but  d'assurer  la  sécu- 
rité de  la  collectivité  nationale;  Taut^^e  le  fonction- 
nement du  service  public  conformément  à  sa  loi 
organique.  Ainsi  un  fait  peut  être  puni  par  Tune  et 
point  par  l'autre;  le  même  fait  peut  être  puni  par 
les  deux;  la  répression  pénale  n'exclura  point  la 
répression  disciplinaire  ni  réciproquement. 

Tout  cela  n'est-il  pas  en  contradiction  flagrante 
avec  la  notion  impérialiste  de  la  loi  une  pour  tous 
les  hommes  se  trouvant  sur  un  môme  territoire? 

Le  statut  disciplinaire  étant  ainsi  une  partie  du 
droit  objectif  propre  à  un  service  public  déterminé, 
rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'il  s'organise  juridictionnel- 
lemenl.  Les  infractions  disciplinaires  seront  prévues 
et  définies  par  la  loi  du  service  et  aucun  fait  ne 
pourra  être  puni  que  s'il  rentre  dans  la  définition 
légale.  Les  peines  seront  aussi  prévues  et  énumérées 
limitativement;  l'autorité  disciplinaire  ne  pourra 
prononcer  que  les  peines  prévues  pour  le  fait  con- 
staté. Enfin  la  peine  disciplinaire  sera  prononcée  par 
un  véritable  tribunal  devant  lequel  seront  assurées 
à  l'inculpé  toutes  les  garanties  qui  existent  devant 
un  tribunal  de  droit  commun. 

C'est  certninoment  en  ce  sens  qu'évolue  la  répres- 
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sion  disciplinaire.  Pour  certaios  fonctionnaires,  le 
pouvoir  de  discipline  est  exercé  par  de  véritables 
juridictions,  comme  le  conseil  supérieur  de  la  magis-l 
Irature  qui  n'est  que  la  cour  de  cassation  siégeant! 
toutes  chambres  réunies,  le  conseil  supérieur  de 
Tinslruction  publique.  Dans  quelques  services  une 
échelle  des  peines  est  expressément  établie;  et  cer- 
tainement bientôt  la  loi  du  service  définira  les  infrac- 
tions disciplinaires  punissables. 

L'évolution  du  droit  disciplinaire  suit  pas  à  pas  la 
marche  des  services  publics  vers  l'autonomie.  Ainsi 
on  voit  se  constituer  une  loi,  une  loi  au  sens  propre 
du  mot,  une  loi  pénale  à  côté  et  en  dehors  du  droit 
pénal  national.  Peu  de  faits  démontrent  mieux  la 
disparition  de  la  conception  impérialiste  et  unitaire 
du  droit  public. 

Certaines  catégories  d'agents  publics  sont  sou- 
mises à  un  droit  disciplinaire  dans  des  conditions 
particulièrement  intéressantes.  Ce  sont  les  membres 
des  assemblées  délibérantes  et  spécialement  les 
membres  du  parlement. 

Les  règlements  des  chambres  ne  sont  point  des 
lois  formelles;  ils  résultent  de  simples  résolutions 
votées  par  chaque  chambre;  mais  il  constituent  pour 
chacune  et  pour  tous  ses  membres  une  véritable 
loi  au  sens  matériel.  La  chambre  peut  bien  modi- 
fier son  règlement;  mais  tant  qu'il  existe,  elle  est 
liée  par  lui  et  elle  doit  s'y  conformer.  Ces  règle- 
ments contiennent  un  véritable  droit  pénal  applicable 
aux  membres  de  la  chambre,  édiclant  des  pénalités, 
dont  l'une,  la  censure  avec  exclusion  temporaire, 
peut  à  la  Chambre  des  députés  aboutir  à  une  véri- 
table  incarcération   (art.    12G).   Ce   droit   pénal  est 
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appli<jué  soit  par  le  président,  soit  par  la  chambre, 
qui  font  véritablement  acte  de  juridiction. 

Évidemment,  avec  la  conception  de  la  loi  ordre 
de  la  volonté  souveraine,  il  est  singulièrement  diffi- 
cile d'expliquer  comment  une  décision  par  voie 
générale  sans  doute,  mais  qui  n'émane  pas  d'un 
pouvoir  constitutionnellement  établi  pour  formuler 
la  loi,  peut  cependant  elle  aussi  contenir  de  véri- 
tables dispositions  pénales.  Nous  avons  nous-môme 
écrit  que  cela  s'expliquait  si  l'on  voyait  dans  chacune 
des  assemblées  politiques  une  corporation  auto- 
nome, ayant  pour  elle  et  pour  ses  membres  un  véri- 
table pouvoir  législatif,  les  parties  disciplinaires  du 
règlement  étant  le  droit  pénal  de  cette  corporation *. 
Peut-être  serait-il  plus  simple  et  plus  exact  de  voir 
dans  Torgane  législatif,  non  pas  une  corporation, 
mais  un  véritable  service  public  autonome,  le  ser- 
vice législatif.  Les  règlements  des  chambres  seraient 
la  loi  de  ce  service.  Autonome,  il  aurait  sa  propre 
loi  comme  ceux  dont  il  a  été  parlé  plus  haut. 


IV 


Si  les  assemblées  délibérantes  ne  sont  point  des 
corporations  autonomes,  beaucoup  de  groupements 
ont  au  contraire  ce  caractère.  Le  mouvement  asso- 
ciationniste,  particulièrement  sous  la  forme  syndica- 
liste qu'il  revêt  aujourd'hui,  restera  certainement 
le  phénomène  social  caractéristique   de   la  fin  du 

i.  Traité  de  droit  constitutionnel,  iOll,  II,  p.  317. 
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XIX*  siècle  el  du  commencement  du  xx'  siècle.  La 
Révolution,  on  le  sait,  n'avait  point  reconnu  le  droit 
d'association.  La  loi  Le  Chapelier  des  14-17  juin  1791 
avait  expressément  prohibé  les  associations  profes- 
sionnelles, «  Tanéanlissement  de  toutes  les  espèces 
de  corporations  de  citoyens  du  môme  état  et  profes- 
sion étant  une  des  bases  fondamentales  de  la  Con- 
stitution... »  Et  le  code  pénal  prohibait  sous  des 
peines  sévères  toute  association  de  plus  de  ving-t 
personnes  (art.  291  et  292). 

C'était  parfaitement  logique.  L'association,  en 
eiïet,  est  un  groupement  qui  s'installe  au  sein  de  la 
collectivité  nationale  et  qui  vient  en  rompre  l'absor- 
bante unité.  L'association  a  sa  loi  distincte  de  la  loi 
nationale;  cette  loi  émane  d'un  groupe  qui  n'est  pas 
la  nation.  Dans  la  conception  d'un  droit  individua- 
liste et  régalien,  cela  est  tout  à  fait  impossible  : 
l'individu  fait  partie  de  la  nation;  il  ne  peut  être 
soumis  qu'à  la  loi  nationale;  en  cela  réside  la 
garantie  de  sa  liberté.  11  ne  peut  faire  partie  d'un 
autre  groupe  que  la  nation  ;  car  alors  il  serait  soumis 
à  une  autre  loi  et  cela  serait  contraire  à  limité  de  la 
souveraineté. 

Toutes  ces  idées,  d'une  logique  parfaite,  étaient 
très  nettement  exprimées  dans  la  loi  Le  Chapelier. 
Les  associations  professionnelles  sont  contraires  au 
principe  de  la  liberté,  aux  bases  fondamentales  de 
la  constitution  ;  il  est  donc  interdit  de  les  rétablir  de 
fait  sous  quelque  prétexte  et  quelque  forme  que  ce 
soit.  Il  est  notamment  expressément  interdit  aux 
citoyens  d'un  môme  état  ou  profession,  u  de  former  des 
règlements  sur  leurs  prétendus  intérêts  communs  » 
(art.  2).  Cette  loi  corporative  serait  en  elTet  directe» 
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ment  contraire  au  principe  de  Tunité  de  la  loi  natio- 
nale. 

Par  conséquent,  si  le  formidable  mouvement  asso- 
ciationniste  et  syndicaliste  que  Ton  connaît  a  pu  se 
produire,  s'il  s'élargit  chaque  jour  davantage,  c'est 
que  la  conception  de  la  loi  ordre  de  la  volonté  sou- 
veraine de  la  nation  une  a  vécu.  Qu'on  ne  dise  pas 
que  les  statuts  dune  association  ne  sont  pas  une  loi, 
mais  bien  les  clauses  d'un  contrat  individuel.  Ce 
serait  une  proposition  tout  à  fait  erronée,  qui  a  pu 
être  un  moment  soutenue,  mais  qui  n'est  plus 
défendue  aujourd'hui  que  par  quelques  civilistes 
attardés.  Les  auteurs  de  la  loi  Le  Chapelier  ne  s'y 
étaient  point  trompés.  Ils  avaient  bien  aperçu  le 
caractère  réglementaire  des  statuts  de  toute  associa- 
lion  et  c'est  précisément  pour  cela  qu'ils  la  prohi- 
baient comme  contraire  à  la  constitution.  Sans 
doute  la  loi  du  l^''  juillet  1901  sur  la  liberté  d'asso- 
ciation (art.  i'^}  déclare  qu'en  principe  Tassociation 
est  régie  par  le  titre  m  du  livre  III  du  code  civil 
sur  les  contrats  et  obligations.  11  n'y  a  là  rien  de 
moins  qu'une  erreur  législative.  Au  reste  il  est  à 
noter  que  cette  loi  de  1901,  qui  prend  le  contre-pied 
des  conceptions  civilistes  et  individualistes,  qui  est 
à  la  fois  produit  et  facteur  d'une  évolution  sociale 
destructive  de  ces  conceptions,  a  été  rédigée  par  des 
hommes  qui  invoquaient  à  chaque  instant  les  prin- 
cipes traditionnels.  Nouvelle  preuve  après  mille 
autres  que  la  pensée  intime  de  ceux  qui  font  la  loi 
reste  étrangère  à  l'élaboration  du  droit  dont  cette 
loi  est  cependant  un  élément. 

Les  statuts  dune  association  ne  sunt  point  les 
clauses  d'un  contrat,  mais  une  loi  véritable.  Notre 
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intention  n'est  pas  pour  le  démontrer  d'entrer  dans 
des  explications  qui  seraient  trop  techniques.  Nous 
nous  bornerons  à  dire  Tessentiel.  Le  contrat  tel  que 
Ta  formé  le  droit  romain  et  que  Ta  adopté  le  code 
Napoléon  est  une  institution  exclusivement  d'ordre 
individualiste.  Il  implique  deux  déclarations  de 
volonté  ayant  des  objets  différents,  intervenant  après 
un  accord,  telles  que  chacune  d'elles  est  déterminée 
par  l'autre.  Le  caractère  psychologique  du  contrat 
se  trouvait  matérialisé  d'une  manière  très  nette  dans 
la  formule  de  la  stipulation  romaine  :  «  Spondes-ne 
mihi  centum?  —  Spondeo.  »  Quand  il  y  a  plusieurs 
volontés  qui  interviennent  sans  accord  préalable, 
qui  ont  un  môme  objet,  et  qui  ne  sont  pas  déter- 
minées l'une  par  l'autre,  mais  par  un  but  commun, 
il  n'y  a  pas  véritablement  contrat.  Il  y  a  ce  que  l'on 
appelle  aujourd'hui  acte  collectif,  collaboration.  Les 
Allemands  disent  Gesammtakt,  V ereinbarung .  On 
peut  bien  employer  le  mot  contrat;  mais  alors  on 
emploie  le  mot  pour  désigner  une  chose  que  dans 
son  sens  originaire  il  ne  désignait  pas,  et  c'est  une 
source  de  confusions  et  d'erreurs. 

Dans  la  formation  de  l'association  il  n'y  a  pas  de 
contrat,  parce  que  les  adhérents  veulent  tous  la 
m(^me  chose,  déterminés  par  un  but  commun.  Leurs 
déclarations  ne  sont  point  déterminées  Tune  par 
l'autre;  elles  concourent  vers  un  but  commun.  Il  n'y 
a  point  accord  de  volontés  entre  les  milliers  de  per- 
sonnes qui  adhèrent  à  la  môme  association  et  qui  ne 
se  connaissent  môme  pas. 

D'autre  part  lo  contrat  fait  naître  habituellement 
ce  que  nous  appelons  une  situation  juridique  subjec- 
tive. Si  Ton  trouve  l'expression  trop  savante,  disons 
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que  le  contrat  fait  naître  un  lien  de  droit  concret  et 
momentané  entre  les  deux  contractants,  dont  Tun 
est  obligé  d'accomplir  une  certaine  prestation  et 
dont  l'autre  peut  en  exiger  Texécution.  Cette  situa- 
tion est  individuelle;  elle  lie  ces  deux  personnes  et 
elles  uniquement.  C'est  un  principe  bien  connu  du 
droit  civiliste  que  les  conventions  n'ont  d'etTet 
qu'entre  les  parties  contractantes  (Code  civil, 
art.  1165).  Cette  situation  est  en  outre  temporaire  : 
lorsque  le  débiteur  a  exécuté  la  prestation  promise, 
le  lien  de  droit  disparaît;  il  n'y  a  plus  rien. 

Les  statuts  d'une  association  ne  font  pas  naître 
une  situation  juridique  subjective;  ils  règlent  d'une 
manière  permanente  le  fonctionnement  de  l'associa- 
tion. L'associé  est  tenu  incontestablement  de  cer- 
taines obligations;  il  doit  par  exemple  payer  sa 
cotisation.  Cette  obligation  n'est  pas  née  d'un  con- 
trat; elle  résulte  de  l'adhésion  à  la  société  par 
laquelle  on  se  place  sous  l'application  de  la  loi 
sociale.  L'obligation  de  payer  la  cotisation  devient 
dès  lors  une  obligation  légale  tout  à  fait  analogue  à 
celle  de  payer  l'impôt.  Elle  a  si  bien  ce  caractère 
qu'elle  s'impose  à  l'associé  alors  môme  que  par  une 
décision  de  l'assemblée  générale  la  quotité  en  est 
augmentée,  contrairement  à  l'opinion  et  môme 
malgré  l'opposition  dudit  associé.  Sans  doute  il 
peut  se  retirer  de  l'association;  mais  il  doit  toujours 
la  cotisation  de  l'année  courante  et  même  davantage 
si  les  statuts  le  décident. 

Les  statuts  sont  encore  une  véritable  loi  en  ce 
qu'ils  déterminent  le  but  de  l'association  et  par  là 
sa  capacité  juridique.  La  loi  du  1"  juillet  1901  a 
justement  fait  du  but  l'élément  essentiel  de  l'assO' 
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dation.  L'article  3  attribue  Texistence  légale  à  toute 
association  dont  le  but  est  licite,  et  l'article  6  per- 
met à  toute  association  déclarée  et  publiée  d'acquérir 
à  titre  onéreux  tous  les  immeubles  nécessaires  pour 
l'accomplissement  du  but  qu'elle  se  propose.  Or  ce 
but  est  déterminé  par  les  statuts  qui  forment  ainsi 
la  loi  organique  de  ce  groupe  social  qu'est  l'associa- 
tion. 

Ce  n'est  pas  tout.  L'association  a  une  capacilé 
jirridique,  laquelle  ne  peut  évidemment  sexercer 
que  par  des  organes,  qui  sont  constitués  par  les 
statuts,  lesquels  déterminent  en  même  temps  leur 
compétence.  Par  là  encore  ils  ont  tous  les  caractères 
d'une  véritable  loi  organique.  Tous  les  actes,  qui 
seraient  faits  irrégulièrement,  en  violation  des  sta- 
tuts, par  exemple  sans  l'approbation  de  l'assemblée 
générale  quand  elle  est  exigée,  ou  par  le  président 
seul  quand  il  faut  le  concours  du  bureau,  seraient 
frappés  de  nullité,  nullité  qui  pourra  être  invoquée, 
non  seulement  par  la  société,  mais  par  les  tiers  eux- 
mêmes.  Peut-on  dire  après  cela  que  les  statuts  sont 
les  clauses  d'un  contrat?  Ils  ont  au  contraire  au 
premier  chef  tous  les  caractères  de  la  loi  :  ils  sont 
une  disposition  par  voie  générale,  permanente,  dont 
la  violation  entraîne  des  nullités  qui  devront  être 
sanctionnées  par  les  tribunaux. 

Cela  est  vrai  des  statuts  de  toutes  les  associations, 
même  des  associations  reconnues  d'utilité  publique. 
Ce  n'est  pas,  en  effet,  le  décret  de  reconnaissance  qui 
détermine  le  but  de  ces  associations  et  institue  leurs 
organes;  ce  sont  toujours  les  statuts.  «  Elles  (les 
associritions  reconniK^s  dulilité  publique)  peuvent 
faire  tous  les  actes  de  la  vie  civile  qui  ne  sont  pas 
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intordils  par  leurs  statuts...  »  (Loi  1"  juillet  1001, 
art.  11,  §  1".)  Le  décret  de  reconnaissance  ne  fait 
donc  qu'approuver  les  statuts  qui  restent  la  loi 
organique  de  l'association. 

Le  droit  positif  français,  comme  d'ailleurs  la  plu- 
part des  législations  modernes,  distingue  les  asso- 
ciations des  sociétés  proprement  dites,  civiles  ou 
commerciales  :  celles-ci  poursuivent  un  but  lucratif; 
les  associations,  au  contraire,  un  but  désintéressé. 
Nous  ne  voulons  point  d'ailleurs  discuter  le  bien- 
fondé  de  cette  distinction.  En  tous  cas  le  fait  que  les 
associés  poursuivent  ou  non  un  but  lucratif,  s'il 
explique  pourquoi  la  liberté  d'association  a  été 
pendant  longtemps  entravée  par  des  gouvernants 
soupçonneux  et  pourquoi  encore  la  loi  de  1901  lui 
impose  certaines  restrictions  peu  justifiables,  ne 
peut  avoir  aucune  influence  sur  la  nature  des  statuts. 
Comme  ceux  des  associations,  les  statuts  des  sociétés 
sont  de  véritables  lois,  dispositions  par  voie  générale, 
permanentes,  déterminant  le  but  de  la  société  et  par 
conséquent  sa  capacité,  créant  ses  organes,  réglant 
leur  fonctionnement  et  par  conséquent  déterminant 
les  conditions  de  validité  des  actes  passés  avec  les 
tiers.  Assurément  cette  constatation  n'a  pas  une 
grande  importance  pour  les  petites  sociétés;  mais 
elle  en  a  une  de  premier  ordre  pour  les  grandes 
sociétés  de  capitaux,  dont  le  nombre  et  l'importance 
augmentent  chaque  jour. 

On  voit  par  ces  quelques  développements  coinaient 
dans  les  pays  modernes  et  notamment  en  France, 
toutes  les  associations,  fédérations  d'associations, 
syndicats,  fédénitions  de  syndicats,  sociétés  finan- 
cières, compagnies  industrielles,    minières,  d'assu- 
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rances,  compap^nies  concessionnaires  de  services 
publics,  constituent  autant  de  groupes  sociaux  qui 
ont  chacun  sa  loi  propre. 

Le  droit  public  moderne  doit  forcément  s'adapter 
à  Texistence  de  ces  puissants  groupements,  déter- 
miner les  règles  de  leur  coordination,  et  leurs  rap- 
ports avec  les  gouvernants  toujours  investis  d'une 
puissance  de  fait. 

Le  problème  est  grave;  mais  vouloir  le  résoudre 
en  maintenant  la  notion  traditionnelle  de  souverai- 
neté et  de  loi,  c'est  forcément  se  condamner  à 
l'impuissance.  Les  esprits  traditionnalistes  ont  cru 
qu'on  pouvait  entraver  la  formation  et  le  développe- 
ment de  ces  groupements.  Jusqu'en  1867  il  a  fallu 
l'autorisation  du  gouvernement  pour  créer  une 
société  anonyme.  La  liberté  syndicale  n'a  été  accordée 
qu'en  1884,  on  sait  avec  quelles  restrictions.  En  1901 
le  législateur  a  donné  la  liberté  générale  d'associa- 
tion, mais  en  l'entourant  de  limitations  de  tous 
genres.  Rien  n'y  a  fait.  Le  grand  courant  associa- 
lionniste  va  toujours  entraînant  tout.  Fédérations  de 
syndicats,  unions  d'associations  de  toute  espèce, 
fédérations  de  fonctionnaires,  confédération  générale 
du  travail,  compagnies  financières  et  industrielles 
chaque  jour  plus  puissantes  et  plus  nombreuses, 
tous  ces  groupements  se  constituent  malgré  les 
anathèmes  des  individualistes  impénitents.  A  Top- 
posé  de  ceux-ci  les  collectivistes  ont  prétendu  que 
tous  ces  groupements  devaient  être  absorbés  par 
rÉtat.  Ils  n'ont  vu  dans  les  syndicats  ouvriers  qu'un 
moyen  do  guerre  dans  la  lutte  de  la  classe  ouvrière 
contre  la  classe  possédante  pour  arriver  à  son  expro- 
priation et  à  la  nationalisation  de  toutes  les  g^randes 
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associations  de  capitaux.  L'erreur  n'est  pas  moins 
grande  que  celle  des  individualistes;  elle  a  d'ailleurs 
la  mt^mo  cause  :  la  conception  impérialiste  du  droit 
public,  la  notion  d'un  État  tout-puissant  commandant 
sans  limite  à  une  poussière  d'individus.  Le  collecti- 
visme n'est  au  fond  que  le  système  impérialiste 
poussé  à  l'extrême. 

Les  faits  se  jouent  de  toutes  ces  théories.  Nous 
'  n'avons  point  la  prétention  de  faire  le  prophète. 
Mais  la  formation  des  grandes  sociétés  de  capitaux, 
le  développement  des  syndicats  de  toutes  sortes  et 
des  fédérations  de  syndicats,  depuis  les  syndicats  de 
travailleurs  jusqu'à  ceux  de  propriétaires  et  de 
capitalistes,  nous  paraissent  être  des  faits  trop 
généraux,  trop  spontanés,  trop  représentatifs  de 
notre  époque  pour  qu'on  puisse  ne  pas  y  voir  les 
éléments  de  la  société  de  demain  et  le  fondement  du 
droit  public  qui  sera  le  sien.  Déjà  il  n'est  plus  un 
droit  fondé  sur  l'idée  d'une  souveraineté  une  et  indi- 
visible. S'il  est  encore,  s'il  sera  aussi  dans  l'avenir 
le  droit  objectif  des  gouvernants,  il  est  et  il  sera  le 
droit  non  pas  de  gouvernants  qui  commandent,  mais 
de  gouvernants  qui  gèrent  les  services  publics,  con- 
trôlent l'action  des  groupements  et  assurent  leur 
coordination. 


Nous  arrivons  à  l'étude  de  phénomènes  qui 
révèlent,  peut-être  encore  mieux  que  ceux  précé- 
demment décrits,  la  disparition  de  la  conception 
ancienne  de  la  loi  et  par  là  môme  la  disparition  de 
la  conception  impérialiste  :  nous  voulons  parler  des 
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lois-conventions.  En  soi  le  fait  est  assez  simple.  Il 
s'agit  toujours  de  lois  proprement  dites,  dispositions 
par  voie  générale,  permanentes,  qui  règlent  pendant 
un  temps  indéterminé  des  situations  individuelles, 
qui  déterminent  des  compétences,  qui  sont  accom- 
pagnées de  sanction  juridictionnelle.  Seulement  ces 
lois  ne  sont  pas  Toeuvre  d'une  volonté  unilatérale 
formulant  un  commandement;  elles  ne  sont  même 
pas  le  résultat  d'un  concours,  d'une  collaboration  de 
volontés,  comme  les  lois  des  associations  ou  des 
services  publics  décentralisés.  Elles  sont  l'œuvre  de 
volontés  qui  font  véritablement  une  convention.  On 
dit  très  souvent  un  contrat;  nous  préférons  le  mot 
convention  et  réserver  le  mot  contrat  pour  désigner 
la  catégorie  juridique  définie  au  code  civil,  c'est-à- 
dire  la  convention  faisant  naître  entre  deux  personnes 
déterminées  une  situation  juridique  subjective. 
Ici  nous  avons  une  convention  formée  entre  deux  ou 
plusieurs  groupes;  de  cette  convention  naît  une 
véritable  loi  qui  s'appliquera  non  seulement  à  ceux 
qui  font  partie  de  ces  groupes  au  moment  de  la  con- 
vention, mais  encore  à  ceux  qui  en  feront  partie 
plus  tard,  et  aussi  à  des  tiers  qui  ne  font  point 
partie  de  ces  groupes. 

La  loi-convention  n'est  pas  d'ailleurs  un  phéno- 
mène nouveau  dans  l'histoire  du  droit.  Sans  doute 
elle  est  absolument  contradictoire  avec  la  conception 
impérialiste.  Si  la  loi  est  par  définition  le  comman- 
dement d'une  puissance  souveraine,  il  est  tout  à  fait 
impossible  qu'elle  soit  en  même  temps  une  conven- 
tion. L'ordre  souverain  et  la  convention  sont  deux 
choses  qui  s'excluent.  C'est  pourquoi  les  lois-conven- 
tions ont  apparu  précisément  aux   époques  ou  la 
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notion  de  souveraineté,  d'imperium  étatique,  avait 
considérablement  fléchi.  L'époque  féodale  est  une 
de  celles-là.  Nous  avons  indiqué  au  chapitre  i",  §  i 
comment  alors  la  conception  romaine  de  Vimperiiim 
s'amoindrit  sans  disparaître  cependant  complète- 
ment, comment  le  régime  féodal  repose  avant  tout 
sur  un  système  de  contrats,  créant  entre  les  hommes 
une  série  de  droits  et  de  devoirs  réciproques.  Le  roi 
suzerain  supérieur  est  chargé  d'en  assurer  l'exécu- 
tion parce  qu'il  est  chargé  d'assurer  la  paix  par  la 
justice.  Il  n'y  eut  pas  d'ailleurs  de  société  plus  forte- 
ment intégrée  que  la  société  française  du  xiii^  siècle 
et  cela  malgré  les  troubles  et  les  violences  dont 
aucune  époque,  le  xx®  siècle  pas  plus  que  les  autres, 
n'a  su  encore  s'affranchir.  Le  vieux  cliché  de  l'anar- 
chie et  de  la  barbarie  féodales  n'est  plus  de  mise 
que  dans  les  milieux  primaires.  Quoi  qu'il  en  soit  le 
régime  féodal  était  essentiellement  à  la  fois  légal  et 
contractuel. 

Aujourd'hui  on  aperçoit  aisément  que  beaucoup 
de  rapports  sociaux  sont  régis  par  des  lois  qui 
n'émanent  pas  d'une  volonté  unilatérale,  mais  de 
volontés  contractantes.  Si  ce  môme  phénomène 
s'est  produit  à  l'époque  féodale  pendant  laquelle  la 
notion  de  puissance  commandante  avait  à  peu  près 
complètement  disparu,  nous  pouvons  dire  que 
l'apparition  actuelle  des  lois-conventions  est  singu- 
lièrement significative  et  nous  révèle  mieux  que 
tout  autre  fait  la  transformation  du  droit  public.  Le 
domaine  de  la  loi-convention  va  chaque  jour  gran- 
dissant. Déjà  il  est  très  étendu  :  il  comprend  deux 
éléments  d'une  importance  primordiale,  deux  élé- 
ments distincts  l'un  de  l'autre  parce  qu'ils  répondent 
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à  des  situations  difTérontcs;  mais  dans  chacun  d'eux 
apparaît  très  nettement  la  loi  et  la  convention  com- 
binées :  ce  sont  les  contracts  collectifs  de  travail  et 
les  concessions  de  service  public. 

Le  contrat  collectif  de  travail  est  une  institution 
juridique  qui  est  encore,  nous  le  reconnaissons 
volontiers,  en  pleine  période  de  formation.  Il  inter- 
vient entre  un  groupe  de  patrons  et  un  groupe 
d'ouvriers;  il  a  pour  objet  de  déterminer  les  condi- 
tions suivant  lesquelles  seront  passés  les  contrats 
individuels  dans  le  corps  de  métier  intéressé.  C'est 
le  plus  souvent  à  la  suite  d'une  grève  qu'un  pareil 
arrangement  est  signé.  Par  lui  la  grève  prend  fin. 
Mais  il  n'est  pas  rare  que  peu  de  temps  après  de 
nouvelles  difficultés  apparaissent  relativement  à  la 
portée  de  la  convention  collective.  Les  civilistes  en 
ont  voulu  faire  la  théorie  en  appliquant  la  théorie 
classique  du  mandat.  Ils  n'ont  pas  pu  y  arriver.  La 
Société  d'études  législatives,  malgré  le  talent  et  le 
savoir  des  membres  de  sa  commission,  a  été  obligée 
de  renoncer  au  projet  de  loi  qu'elle  avait  tenté 
d'édifier^  et  le  parlement  n'a  point  osé  aborder  la 
discussion  des  deux  projets  dont  il  a  été  saisi-. 

Que  la  Société  d'études  législatives  n'ait  pas  pu 
aboutir,  cela  n'a  rien  d'étonnant,  parce  qu'elle 
voulait  appliquer  les  conceptions  traditionnelles  de 
contrat  individuel  et  de  mandat  à  un  acte  qui  flans 
la  réalité  n'est  point  un  contrat,  mais  établit  une 
règle  permanente  devant  s'imposer  à  ceux  qui  daivs 
l'avenir  feront  des  contrats  individuels.  Au  reste  la 

1.  Bulletin  dr  la  Société  d'études  législatives,  1907,  p.  180  et  505, 
sp6cinlpnient  le  rapport  de  M.  Golson. 

2.  Projet  Doumer^ue,  2 juillet  1906;  projet  Briand,  \\  juillet  1910. 


.•^  "*'Jî'->»' 


LES  LOIS  PARTICULIÈRES  133 

convention  collective  de  travail  n'aura  toute  sa 
Talcur  et  toute  sa  portée  qu'à  l'époque  où  les  syn- 
dicats patronaux  et  ouvriers,  pour  un  métier  déter- 
miné, auront  acquis  une  structure  assez  forte  et 
comprendront  assez  de  membres  pour  constituer 
véritablement  la  profession  considérée  en  un  corps 
juridiquement  organisé.  Alors  le  contrat  collectif 
intervenant  entre  le  syndicat  patronal  et  le  syndicat 
ouvrier  sera  véritablement  la  loi  de  la  profession 
organisée.  Ainsi  se  réalisera  la  coordination  des 
classes  par  une  série  de  contrats  collectifs  entre  les 
dilTérents  syndicats  dans  lesquels  s'intégrera  chaque 
classe. 

A  quel  moment  cette  évolution  sera-t-elle  achevée? 
Il  est  difficile  de  le  dire;  mais  tout  montre  qu'elle 
est  en  train  de  s'accomplir.  Tant  qu'elle  ne  sera  pas 
parvenue  à  son  aboutissement,  le  parlement  ne 
peut  pas  utilement  intervenir.  En  tous  cas  son 
intervention  ne  sera  efficace  que  si  elle  reste  sous- 
traite à  rintluence  des  idées  individualistes  de 
contrat  et  de  mandat  et  uniquement  inspirée  par  la 
notion  de  règle  conventionnelle  s'appliquant  aux 
rapports  de  deux  groupes  sociaux. 


VI 


Il  est  un  autre  domaine  au  contraire  où  la  loi-con- 
vention apparaît  avec  des  caractères  parfaitement 
définis,  dont  la  jurisprudence  a  déjà  bien  souvent, 
peut-être  d'ailleurs  inconsciemment,  tiré  des  consé- 
quences importantes  :  c'est  la  concession  de  service 
public. 
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Dans  la  terminologie  du  droit  public,  le  mot 
concession  est  employé  bien  souvent  en  des  sens 
diflérents  ;  et  cela  provoque  de  fâcheuses  confusions. 
Proprement  ce  mot  désigne  l'acte  par  lequel  une 
collectivité  publique  (État,  province,  ville,  colonie) 
charge  un  particulier,  en  général  une  compagnie, 
qui  Taccepte,  dassurer  le  fonctionnement  d'un 
service  public,  sous  certaines  conditions  déterminées 
dans  un  acte  appelé  cahier  des  charges.  La  conces- 
sion ainsi  comprise  se  rencontre,  avec  des  diffé- 
rences de  détail,  dans  tous  les  pays  modernes  avec 
les  mêmes  caractères  généraux  essentiels.  Elle 
intervient  aujourd'hui  surtout  pour  les  services 
publics  de  transport  (chemins  de  fer,  tramways, 
autobus,  en  attendant  les  aéroplanes  et  les  ballons 
dirigeables)  et  aussi  pour  TécJairage  des  villes  par 
le  gaz  et  par  Télectricité. 

La  concession  est  certainement  une  convention. 
Elle  est  précédée  de  négociations  ayant  abouti  à 
une  entente  entre  l'administration  et  le  concession- 
naire. Elle  comprend  nombre  de  clauses  qui  ont 
véritablement  le  caractère  contractuel  et  font  naître 
entre  le  concédant  et  le  concessionnaire  une  situa- 
tion juridique  subjective,  des  rapports  de  créancier 
à  débiteur.  Ce  sont  celles  qui  sont  relatives  exclusi- 
vement aux  relations  du  concédant  et  du  conces- 
sionnaire, celles  qui  contiennent  des  dispositions 
qu'on  ne  comprendrait  pas  si  le  service  public,  au 
lieu  d'être  concédé,  était  exploité  directement.  Telles 
les  clauses  financières,  qui  se  rencontrent  dans 
presque  tous  les  actes  de  concession,  relatives  aux 
subventions  ou  à  la  garantie  d'intérêts,  aux  rede- 
vances promises  par  le  concessionnaire,  au  partage 
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es  bénéfices.  Toutes  ces  clauses  ou  autres  sern- 
lables  sont  régies  par  les  règles  du  code  civil  rela- 
ives  aux  contrats;  elles  n'ont  d'effet  qu'entre  les 
arties  contractantes;  et  d'elles  il  n'est  point  ques- 
on  de  dire  qu'elles  soient  des  lois-conventions. 
Mais  en  réalité  ces  clauses  ne  forment  que  la 
})artie  la  moins  importante  des  actes  de  concession. 
La  plupart  des  dispositions  inscrites  dans  le  cahier 
des  charges  ont  un  tout  autre  caractère  :  elles  ont 
pour  objet  de  régler  les  conditions  dans  lesquelles 
doit  fonctionner  le  service  public,  par  exemple,  s'il 
s'agit  d'un  chemin  de  fer  ou  d'un  tramway,  les  lignes 
qui  doivent  être  construites  et  exploitées,  le  nombre 
des  trains  qui  doivent  être  mis  en  circulation,  les 
mesures  à  prendre  pour  assurer  la  sécurité  du 
personnel  et  des  voyageurs.  D'autre  part  des  clauses 
déterminent  les  conditions  dans  lesquelles  le  public 
usera  du  service,  les  tarifs  à  payer  pour  le  transport 
des  personnes  et  des  choses,  les  prix  maxima  pour  la 
fourniture  du  gaz  ou  de  l'électricité.  Enfin  dans  la 
plupart  des  cahiers  des  charges  se  trouvent  des 
clauses  qui  fixent  pour  les  ouvriers  et  les  employés 
du  concessionnaire  un  maximum  d'heures  de  travail 
quotidien,  un  minimum  de  salaire,  déterminent  les 
conditions  du  commissionnement,  organisent  une 
caisse  de  retraites  et  constituent  ainsi  un  véritable 
statut.  En  France,  aux  termes  des  décrets  du 
lu  août  1809,  dits  décrets  Millerand,  des  clauses 
relatives  au  maximum  d'heures  de  travail  et  au 
minimum  de  salaire  doivent  forcément  être  insérées 
dans  les  marchés  et  concessions  faits  au  nom  de 
l'État  et  peuvent  l'être  dans  les  marchés  et  conces- 
sions faits  au  nom  des  départements,  des  communes 
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et  des  clablissemenls  publics.  En  fait  elles  y  sont 
presque  toujours  inscrites. 

Ce  sont  ces  diverses  clauses  relatives  au  fonc- 
tionnement du  service  concédé,  au  statut  des 
ouvriers  et  employés  qui,  disons-nous,  n'ont  point 
le  caractère  contractuel  et  sont  de  véritables  dis- 
positions législatives.  Elles  forment  la  loi  du  ser- 
vice public.  Si  celui-ci  au  lieu  d'être  concédé  était 
exploité  directement  par  l'administration,  toutes 
ces  dispositions  se  trouveraient  dans  la  loi  formelle 
ou  dans  le  règlement  organique  du  service.  Per- 
sonne ne  contesterait  alors  leur  caractère  intrin- 
sèque de  loi.  Du  fait  qu'elles  sont  insérées  dans  un 
cahier  des  charges  de  concession,  elles  ne  peuvent 
changer  de  caractère.  Elles  restent  des  dispositions 
par  voie  générale,  réglant  le  fonctionnement  d'un 
service  et  dont  peuvent  se  prévaloir  des  personnes 
qui  ne  sont  point  parties  à  la  convention  intervenue, 
toutes  les  personnes  qui  usent  du  service  public, 
tous  les  ouvriers  et  employés  du  concessionnaire. 
11  ne  pourrait  point  en  être  ainsi  si  elles  étaient  di'S 
clauses  contractuelles,  le  propre  du  contrat  étant 
de  n'avoir  d'effet  qu'entre  les  parties  contractantes. 
Ce  sont  donc  bien  des  lois.  Mais  comme  elles  sont 
établies  après  une  entente  entre  l'administration 
et  le  concessionnaire,  ce  sont  véritablement  des 
lois-conventions.  Et  cela  se  rattache  directement  à 
la  conception  moderne  du  droit  public  et  de  la  loi. 

Actuellement  la  loi  n'est  plus  conçue  comme 
l'ordre  souverain  de  la  puissance  commandante; 
elle  trouve  sa  force  dans  sa  destination  à  un  ser- 
vice public;  elle  est  le  statut  d'un  service  public. 
Lorsque  l'organisation  et  le  fonctionnement   d'ua 
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service  sont  réglés  par  un  acte  unilatéral  de  Tad- 
niinistration,  la  loi  reste  un  acte  unilatéral.  Mais 
lorsque,  comme  pour  les  services  concédés,  l'orga- 
nisation et  le  fonctionnement  du  service  sont  déter- 
minés par  une  convention  entre  l'administration  et 
un  particulier,  individu  ou  collectivité,  la  loi  de 
ce  service  est  une  loi-convention.  Elle  est  néan- 
moins une  loi  avec  tous  les  caractères  de  la  loi, 
avec  son  caractère  de  disposition  par  voie  générale 
et  la  sanction  juridictionnelle. 


VII 

Qu'on  ne  croie  pas  que  ce  soit  là  une  pure  théorie. 
La  jurisprudence  du  conseil  d'État  est  arrivée  pro- 
gressivement à  reconnaître  aux  clauses  du  cahier 
des  charges  dont  nous  parlons  un  caractère  de  lois- 
conventions.  La  terminologie  employée  dans  les 
arrêts  du  haut  tribunal  et  par  les  commissaires 
du  gouvernement  est  un  j)eu  incertaine,  parfois 
inexacte;  elle  révèle  la  persistance  de  l'idée  con- 
tractuelle. Mais  peu  importe;  la  solution  donnée 
implicjue  dune  manière  certaine  la  reconnaissance 
du  caractère  législatif  ai)partenant  aux  clauses 
considérées  et  par  là  même  la  consécration  de 
révolution  que  nous  essayons  de  décrire.  Si  la 
clause  par  voie  générale  d'un  cahier  des  charges 
est  vraiment  une  loi,  elle  doit  avoir  la  sanction 
juridictionnelle  de  la  loi,  par  conséquent  tous  actes 
de  l'autorité  administrative  faits  en  violation  de 
cette  disposition  seront  frappés  de  nullité  et  toute 
personne   intéressée    pouira    les    attu(|u».*r    par    le 
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recours  pour  excès  de  pouvoir.  Or,  aujourd'hui,  la 
recevabilité  du  recours  pour  excès  de  pouvoir  est 
admise  par  une  jurisprudence  constante. 

On  a  déjà  cité*  l'arrêt  Storch  de  1905  par  lequel 
le  conseil  d'État  reconnaissait  la  recevabilité  du 
recours  pour  excès  de  pouvoir  dirigé  contre  un 
arrêté  du  préfet  de  la  Seine  qui,  en  autorisant  la 
compagnie  de  l'Est-parisien  à  établir  un  trolley 
aérien,  aurait  violé  les  dispositions  du  cahier  des 
charges.  Mais  on  pouvait  dire  que  dans  cette  affaire, 
la  question  qui  se  posait  était  celle  des  pouvoirs 
de  police  appartenant  au  préfet  plutôt  que  celle  de 
la  violation  du  cahier  des  charges*.  L'année  sui- 
vante le  conseil  d'État,  dans  l'affaire  Croix-de- 
Seguey-Tivoli,  admettait  le  recours  formé  par  un 
syndicat  de  propriétaires  et  contribuables  contre 
une  décision  du  préfet  de  la  Gironde  qui  avait 
refusé  d'imposer  à  une  compagnie  de  tramways 
l'exploitation  d'une  ligne  qui,  au  dire  des  requé- 
rants, figurait  au  cahier  des  charges ^  Cependant 
les  conclusions  de  M.  le  commissaire  du  gouver- 
nement Romieu  et  la  rédaction  de  l'arrêt  mar- 
quaient quelque  incertitude  et  quelque  hésitation. 
Mais  la  voie  était  largement  ouverte. 

En  1907  la  haute  assemblée,  sur  les  conclusions 
de  M.  le  commissaire  du  gouvernement  Teissier, 
dans  une  affaire  Poirier,  reconnaissait  le  caractère 
de  loi  aux  clauses  par  voie  générale  inscrites  dans 
le  cahier  des  charges  des  grandes  compagnies  de 

1.  Chap.  Il,  §  VI. 

2.  Recueil,  1U03.  p.  117. 

3.  ficcueil,  11)06,  p.  1)61,  avec  les  conclusions  de  M.  Rorairu: 
Sirey^  1007,  III,  p.  33  el  la  note  de  M.  lluuriou. 
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chemins  de  fer'.  Enfin  par  un  arrêt  du  19  jan- 
vier 1912  (afTaire  Marc,  président  de  la  chambre 
syndicale  des  propriétaires  parisiens)  le  conseil 
d'Etat  a  consacré,  d'une  manière  qu'on  peut  dire 
définitive,  le  caractère  législatif  des  clauses  des 
,  cahiers  des  charges.  L'exploitation  du  service  du 
!  gaz  à  Paris  se  fait  par  voie  de  régie  intéressée  pour 
I  le  compte  de  la  ville,  conformément  à  un  cahier  des 
I  charges  voté  par  le  conseil  municipal  et  approuvé 
par  un  décret  du  20  juillet  1907.  Or,  par  un  arrêté 
du  24  août  1908,  le  préfet  de  la  Seine  avait  décidé 
que  l'exploitation  du  service  du  gaz  dans  les  voies 
privées  et  les  immeubles  les  bordant  se  ferait  dans 
des  conditions  différentes  de  celles  qui  étaient  pré- 
vues au  cahier  des  charges  pour  les  voies  publiques 
et  les  immeubles  riverains.  Recours  pour  excès  de 
pouvoir  est  formé  par  le  président  de  la  chambre 
syndicale  des  propriétaires  parisiens.  Il  est  fondé 
sur  la  violation  du  cahier  des  charges,  loi  du  ser- 
vice qui  simpose  à  l'administration  comme  à  tous 
les  usagers.  Le  conseil  d'État  reçoit  le  recours  et  le 
fait  triompher  au  fond,  décidant  en  substance  que 
l'arrêté  du  préfet  de  la  Seine  a  été  pris  en  violation 
du  cahier  des  charges-.  N'est-ce  pas  reconnaître 
(juil  est  une  loi,  puisque  seule  la  violation  d'une 
loi  peut  donner  ouverture  au  recours  pour  excès 
de  pouvoir? 

Mais  la  rédaction  de  l'arrêt  est  quelque  peu 
embarrassée,  et  aussi  les  conclusions  de  M.  le  com- 
missaire du  gouvernement  Helbronner.  C'est  que 

\.  Recueil,  1907,  p.  820,  avec  les  conclusions  de  M.  Teissier. 
2.  Hecueil,   1912,  p.  75;  Bévue  du  droit  public,  1912,   p.  43,  avec 
l<'s  conclusions  de  M.  Helbronner  el  uji»j  noie  de  M.  Jèze. 
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les  membres  du  haut  tribunal  parlent  encore  du 
caractère  exclusivement  contractuel  du  cahier  des 
charges  et  ne  veulent  pas  s'avouer  qu'il  faut  y  voir 
vraiment  la  loi  du  service  public.  S'il  est  un  con- 
trat en  effet,  comment  les  usagers,  qui  ne  sont 
certainement  pas  parties  à  ce  contrat,  peuvent-ils 
s'en  prcWaloir?  Comment  peut-on  annuler  un  acte 
fMîi  serait  contraire  à  un  prétendu  contrat  sur  la 
demande  de  personnes  qui  y  sont  tout  à  fait  éti-an- 
gères?  Ces  contradictions  ont  apparu  très  nette- 
ment au  savant  commissaire  du  gouvernement  qui 
en  est  arrivé  à  dire  :  «  Si  Ton  sen  tient  à  la  théorie 
pure,  il  est  certain  que  Targumentation  de  la  ville 
est  exacte  »,  c'est-à-dire  que  le  recours  pour  excès 
de  pouvoir  n'est  pas  recevable.  Ce  à  quoi  M.  Jèze 
ajustement  répondu  :  «  Le  savant  commissaire  du 
gouvernement  se  croit  obligé  de  constater  qu'en 
théorie  pure  la  requête  était  irrecevable.  On  ne 
peut  condamner  plus  énergiquement  la  théorie 
pure  en  faveur  au  conseil  d'État.  Que  le  conseil 
d'État  accepte,  avec  la  grande  majorité  des  auteurs 
modernes,  l'idée  que  le  cahier  des  charges  n'est 
j)as  un  contrat,  et  alors  les  solutions  qu'il  con- 
sacre, très  justement  d'ailleurs,  seront  conformes 
à  la  théorie  pure.  Une  bonne  théorie  se  reconnaît 
à  ce  qu'elle  cadre  avec  les  faits.  Le  conseil  d'État 
reconnaît  que  sa  théorie  ne  cadre  pas  avec  les  faits. 
Qu'il  en  change'.  »  M.  Jèze  a  cent  fois  raison.  Une 
théorie  n'est  que  la  synthèse  hypothétique  de  faits 
connus;  si  un  seul  fait  se  présente  qui  ne  cadre 
pas  avec  elle,  la  théorie  est  fausse,  il  faut  en  cher- 
cher une  autre. 

1.  ficvue  du  druil  pullii:,  1012,  p.  46. 
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VIII 


A  un  autre  point  de  vue  apparaît  encore  le 
caractère  non  contractuel  du  cahier  des  charges, 
du  moins  pour  les  chemins  de  fer  et  les  tramways 
concédés.  Sans  doute  les  clauses  qui  font  naître 
une  situation  juridique  subjective,  comme  les 
clauses  financières,  sont  et  restent  des  clauses 
contractuelles;  elles  lient  de  la  même  manière  le 
concédant  et  le  concessionnaire.  Mais  il  n'en  est 
point  ainsi  des  dispositions  relatives  au  fonction- 
nement du  service  :  l'administration  peut  les  modi- 
fier par  voie  unilatérale.  Le  pourrait-elle  si  c'étaient 
les  clauses  d'un  contrat?  Évidemment  non.  Qu'on 
ne  vienne  pas  nous  dire  qu'elle  le  pourrait  parce 
qu'il  y  a  un  contrat  de  droit  public.  C'est  là  une 
expression  qui  n'a  pas  de  sens;  et  c'est  un  sophisme 
dangereux  qui  ne  tend  à  rien  de  moins  qu'à  donner 
une  base  juridique  à  l'arbitraire  de  l'État.  La  notion 
de  contrat  est  une  et  les  effets  du  contrat  sont  les 
mêmes  en  droit  public  et  en  droit  privé.  Les  clauses 
financières,  disons-nous,  sont  contractuelles;  et 
l'adminii^tralion  pas  plus  que  le  concessionnaire 
ne  peut  les  modifier,  même  moyennant  indemnité. 

Mais  la  partie  du  cahier  des  charges  qui  est  loi- 
convention  et  règle  le  fonctionnement  du  service 
public  concédé,  ne  peut  pas  être  soustraite  com- 
plètement à  l'action  des  gouvernants  et  de  l'admi- 
nistration. Il  ne  faut  pas  oublier,  en  effet  (c'est 
l'idée  fondamentale  du  droit  public  moderne  que 
nous  essayons  de  mettre  en  relief),  que  la  fonction 
primordiale  des  gouvernants  est  de  gérer  les  ser* 
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vices  publics  clans  des  conditions  qui  répondent 
exactement  à  la  situation  économique  du  pays.  Le 
gouvernement  ne  peut  pas  abdiquer  le  pouvoir  de 
modifier  dans  Tintérèt  du  public  les  règles  d'une 
exploitation  publique  même  concédée.  Il  reste  dans 
son  rôle  et  ne  fait  que  remplir  sa  mission,  en  modi- 
fiant, dans  l'intérêt  même  du  service,  les  conditions 
dans  lesquelles  il  fonctionne.  Il  peut  le  faire  assu- 
rément, môme  quand  les  dispositions  qu'il  édicté 
viennent  aggraver  les  charges  du  concessionnaire. 
Il  le  peut  sans  que  sa  décision  puisse  être  arguée 
de  nullité.  Il  ne  porte  pas  atteinte  à  une  situation 
juridique  subjective;  il  modifie  seulement  le  régime 
légal  du  service  public. 

Le  conseil  d'État  a  reconnu  à  plusieurs  reprises 
d'une  manière  très  nette  ce  pouvoir  du  gouverne- 
ment et  par  là  même  que  les  clauses  du  cahier  des 
charges  relatives  au  fonctionnement  du  service 
n'avaient  pas  véritablement  le  caractère  contrac- 
tuel. C'est  ainsi  que  par  l'arrêt  déjà  cité  du 
6  décembre  1907  (Grandes  compagnies  de  chemins 
de  fer)  il  a  décidé  que  le  règlement  d'administra- 
tion publique  du  l^""  mars  1901  n'était  point  entaché 
de  nullité,  bien  qu'il  modifiât  en  les  aggravant  les 
conditions  d'exploitation  prévues  par  les  cahiers 
des  charges  des  grandes  compagnies,  qui  se  réfé- 
raient à  l'ordonnance  du  15  décembre  1846  K  Ls 
haute  assemblée  a  statué  dans  le  môme  sens  pai 
neuf  arrêts  du  4  février  1910  à  propos  d'arrêtés  du 
préfet  de  la  Seine  imposant  à  la  compagnie  cou- 
ccssionnaire  du  Métropolitain  pour  la  sécurité  des 

1.  Ilccucil,  1907,  p.  013;  Sirry,  lOOS,  llf,  p.  1. 
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voyageurs  des  obligations  plus  lourdes  que  celles 
qui  résultaient  de  l'acte  de  concession*.  Elle  Ta 
décidé  encore  le  11  mars  1910  pour  un  arrêté 
du  préfet  des  Bouclies-du-Rhône  augmentant  les 
charges  d'exploitation  de  la  compagnie  des  tram- 
ways de  Marseille-. 

Ce  qui  peut  être  fait  par  un  règlement  peut  Têtro 
évidemment  par  une  loi  formelle.  Le  ministre  des 
Travaux  publics  le  disait  expressément  dans  l'exposé 
des  motifs  du  projet  devenTi  la  loi  du  3  décembre  1908 
relative  au  raccordement  des  voies  de  fer  avec  les 
voies  d'eau  et  qui  devait  avoir  pour  effet  de  modi- 
fier notablement  les  règles  relatives  à  l'exploita- 
tion des  chemins  de  fer.  Le  parlement  Ta  aussi 
implicitement  reconnu  en  votant,  malgré  la  pro- 
testation des  grandes  compagnies,  les  lois  des 
21  juillet  1909  et  28  décembre  1911,  relatives  aux 
retraites  des  employés  des  grands  réseaux. 

Une  question  se  pose  :  quand  le  gouvernement 
vient  ainsi,  par  une  décision  unilatérale,  modifier 
les  conditions  d'exploitation  d'un  service  concédé, 
en  les  rendant  plus  onéreuses  pour  le  concession- 
naire, une  indemnité  est-elle  due  à  celui-ci?  Dans 
les  arrêts  précités  le  conseil  d'État  en  a  formulé 
expressément  le  principe.  Il  a  été  reconnu  aussi, 
au  moins  implicitement,  par  la  loi  du  3  décem- 
bre 1908  (art.  3);  et  il  est  très  probable  que  sur  le 
prooès  en  indemnité  intenté  à  l'État  par  les  grandes 
compagnies  à  raison  du  préjudice  à  elles  causé  par 
les  charges  nouvelles  que   leur  imposent  les  lois 

1.  Recueil,  1010,  p.  97. 

2.  n,cucH,  1910,  p.  21fi;  Revur  d'i  droit  public,  1910,  p.  270,  avec 
les  conclusion:*  de  M.  DIum. 
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sur  les  retraites  des  cheminots,  le  conseil  d'État 
n'hésitera  pas  à  reconnaître  et  à  sanctionner  à  nou- 
veau le  principe  de  l'indemnité.  Il  paraît  avoir  rat- 
taché cette  responsabilité  au  caractère  contractuel 
du  cahier  des  charges.  Mais  s'il  en  est  ainsi,  le 
conseil  commet  une  contradiction,  car  si  toutes  les 
clauses  du  cahier  des  charges  avaient  le  caractère 
contractuel,  l'administration  ne  pourrait  en  modi- 
fier aucune  par  voie  unilatérale,  même  moyennant 
indemnité,  pas  plus  les  dispositions  relatives  à 
l'exploitation  que  les  clauses  financières. 

La  vérité,  c'est  que  la  responsabilité  de  l'État  se  j 
rattache  ici  à  l'idée  générale  qui  sera  développée  au 
chapitre  vu.  Les  services  publics  fonctionnent  dans 
l'intérêt  de  tous;  si  leur  fonctionnement  occasionne 
un  dommage  spécial  à  quelques-uns,  la  caisse  com- 
mune doit  en  supporter  la  réparation.  Ici  les  modi- 
fications^ apportées  dans  l'intérêt  du  public  à  l'ex- 
ploitation, occasionnent  un  préjudice  spécial  au  con- 
cessionnaire; la  caisse  publique  doit  en  supporter  la 
charge.  Voilà  toute  la  responsabilité. 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  reste  vrai  que  les  clauses  du 
cahier  des  charges  qui  régissent  le  fonctionnement 
des  services  publics  concédés  sont  de  véritables  lois. 
Mais  ces  lois  sont  établies  à  la  suite  d'une  conven- 
tion entre  l'administration  et  le  concessionnaire. 
Elles  sont  des  lois-conventions  et  par  là  elles  nous 
révèlent  bien  la  disparition  de  la  conception  impé- 
rialiste de  l'État  et  de  la  loi. 


J 
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I.  Ln  distinrlion  de?  actes  adrnini.-'lratirs  d*nu!oriln  ol  des  nrfos 
ndininislratifs  de  gestion.  —  II.  Disparition  de  cette  distinction. 
—  ni.  Caractère  essentiel  de  tous  les  actes  administratifs  :  ils  se 
rattachent  au  fonctionnement  d'un  service  public.  —  IV.  Les 
contrats  de  l'État.  —  V.  Les  opérntioiîs  matérielles  administra- 
tives. —  VI.  Conséquences  qui  résultent,  au  point  de  vue  du 
contentieux,  du  caractère  de  Tacte  administratif.  —  VII.  Coup 
d'œil  sur  l'étranger. 


Une  évolution  parallèle  et  semblable  à  celle  que 
nous  venons  d'esquisser  pour  la  loi  se  produit  en  ce 
qui  concerne  Tacte  administratif  et  nous  révèle  la 
même  transformation  dans  le  droit  public. 

Le  système  impérialiste  attribuait  à  Tacte  admi- 
nistratif un  caractère  unique  et  essentiel  :  il  était 
une  manifestation  de  Tautorité.  Sans  doute  il  se 
distinguait  de  la  loi  au  point  de  vue  matériel,  puisque 
la  loi  était  une  disposition  par  voie  générale  et  Pacte 
iidministratif  un  acte  individuel.  Mais  cette  distinc- 
tion n'était  point  toujours  aperçue  et  de  fait  on 
voyait  en  général  un  acte  administratif  dans  tout 
îi'le  émané  du  pouvoir  exécutif  ou  de  ses  agents, 
1   glement,   décision   individuelle  ou  môme  simple 

TBASSroHMATIONS    DU    I'HOIT    PUBLIC.  iO 


146  LES   TRANSFORMATIONS    DU    DROIT   PUBLIC 

opération  matérielle.  C'étaient  «  ces  actes  d'admi- 
nistration de  quelque  espèce  qu'ils  soient  »  dont 
parlait  la  loi  du  16  fructidor  an  III.  De  l'acte  juri- 
dictionnel il  n'était  point  question;  nulle  analyse 
n'était  faite  du  caractère  propre  à  la  fonction  de 
juger. 

Un  pouvoir  judiciaire  a  été  institué;  il  appartient 
à  des  tribunaux.  Tous  les  actes  qui  émanent  d'eux 
ont  le  caractère  judiciaire,  comme  tous  les  actes  faits 
par  les  agents  du  pouvoir  exécutif  sont  des  actes 
administratifs.  Pour  ces  derniers,  quelque  différents 
qu'ils  soient  dans  le  fond,  leur  caractère  commun 
tient  précisément  à  ce  qu'ils  émanent  du  pouvoir; 
exécutif,  par  conséquent  d'une  certaine  autorité 
publique.  Sans  doute  ils  ne  peuvent  intervenir  que 
dans  les  limites  fixées  par  la  loi  ;  mais  tous  sont  des 
actes  de  puissance  publique  et  par  là,  c'est  lessen- 
liel,  ils  échappent  à  l'appréciation  des  tribunaux 
judiciaires,  qui  ne  sont  compétents  que  pour  appré- 
cier les  actes  privés.  La  disposition  de  la  loi  déjà 
citée  du  16  fructidor  de  l'an  III  est  aussi  générale  et 
aussi  formelle  que  possible  :  «  Défenses  itératives 
sont  faites  aux  tribunaux  de  connaître  des  actes 
d'administration  de  quelque  espèce  qu'ils  soient.  » 

Des  actes  qui  émanent  des  agents  du  gouverne- 
ment et  qui  comme  tels  échappent  au  contrôle  des 
tribunaux,  voilà  en  bref  quelle  était  la  conception  ' 
impérialiste  de  l'acte  administratif.  On  imagine  aisé- 
ment quelle  impression  elle  devait  faire  sur  les 
esprits  simples.  De  fait  l'âme  française  est  encore 
toute  pénétrée  d'une  sorte  de  terreur  superstitieuse 
à  l'égard  de  l'administration,  bien  que  peu  à  peu 
Taclc  administratif  ait  complètement  dépouillé  sou 
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iraclère  de  puissance  publique  et  d'acte  discrétion- 
naire. Assurément  il  reste  un  caractère  propre  qui 
se  retrouve  dans  tous  les  actes  qualifiés  d'actes 
administratifs;  mais  il  ne  tient  pas  à  ce  que  Tacte 
émane  d'une  prétendue  puissance  publique,  à  ce 
qu'il  est  discrétionnaire.  Il  n'y  a  pas  de  volonté  de 
puissance  pouvant  donner  un  certain  caractère  à  un 
acte.  L'acte  administratif  tire  sa  nature  propre  de 
son  but  :  il  est  Tacte  individuel  fait  en  vue  d'un  ser- 
vice public. 

Par  là  on  aperçoit  une  transformation  tout  à  fait 
semblable  à  celle  de  la  loi.  Elle  était  Tordre  par  voie 
générale  émané  de  la  volonté  souveraine;  elle  est 
devenue  la  règle  établie  pour  l'organisation  et  le 
fonctionnement  d'un  service  public.  L'acte  adminis- 
tratif était  la  manifestation  individuelle  d'un  agent 
du  pouvoir  exécutif  et  par  là  un  acte  de  puissance 
publique;  il  est  devenu  l'acte  individuel  fait  en  vue 
d'un  service  public. 


I 

Naturellement  cette  transformation  ne  s'est  pas 
faite  en  un  jour.  Elle  a  été  le  produit  d'un  travail 
qui  a  duré  près  dun  siècle;  et  elle  a  été  préparée 
par  un  effort  doctrinal  très  curieux  et  très  intéressant 
dont  il  n'est  pas  inutile  de  dire  quelques  mots.  Nous 
voulons  parler  de  la  distinction  faite  à  un  moment 
par  la  doctrine  entre  les  actes  d'autorité  ou  de  puis- 
sance publique  et  les  actes  de  gestion.  Elle  a  été 
formulée  pour  la  première  fois  ex-professo  par 
M.  Laferrièrc  dans  son  ouvnige  Juridiction  cl  cnnlcn- 
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iieiix,  dont  la  première  édition  parue  en  1887  marqiir 
une  date  capitale  dans  l'évolution  du  droit  public. 
Mais  la  théorie  était  préparée  par  un  travail  anté- 
rieur, provoqué  par  une  cause  étrangère  à  la  ques- 
tion du  véritable  caractère  de  lacté  administratif. 

Au  début  même  de  ce  chapitre  nous  avons  marqué 
comment  du  caractère  de  puissance  publique  attribué 
à  tout  acte  administratif  on  concluait  que  l'appré- 
ciation d'un  pareil  acte  échappait  toujours  à  la  con- 
naissance des  tribunaux  judiciaires  et  que  l'admi- 
nistration elle-même  était  seule  juge  de  sa  légalité 
et  de  ses  effets.  Sans  doute  la  constitution  de  Tan  VIII 
avait  créé  le  conseil  d'État  qui  avait  reçu  entre  autres 
attributions  celle  «  de  résoudre  les  difficultés  qui 
s'élèvent  en  matière  administrative  ».  L'arrêté  con- 
sulaire du  5  nivôse  an  VIII  et  les  décrets  impériaux 
du  11  juin  et  du  22  juin  1800  avaient  déterminé  son 
organisation;  le  décret  du  11  juin  créait  une  com- 
mission du  contentieux  chargée  de  préparer  les  rap- 
ports présentés  à  l'assemblée  générale.  C'était  le 
premier  embryon  du  conseil  d'État  organisé  en  tri- 
bunal. 

Malgré  cela  le  conseil  d'État,  suivant  l'expression 
consacrée,  n'exerce  qu'une  justice  retenue.  11  ne 
donne  (|ue  des  avis,  même  en  matière  contentieuse; 
et  la  décision  appartient  toujours  au  gouveniement. 
Le  pouvoir  exécutif  reste  juge  de  la  légalité  et  des 
effets  des  actes  faits  par  ses  agents.  La  loi  du  28  plu- 
viôse an  VIII  avait  créé  les  conseils  de  préfecture 
dans  les  départements  et  leur  avait  attribué  une 
compétence  contentieuse  étendue,  avec  un  pouvoir 
de  décision  propre.  Mais  ces  juridictions  se  compo- 
saient d'administrateurs  nommés  et  révoqués  par  le 
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gouvernement,  ne  présentant  aucune  garantie  d'in- 
dépendance et  de  capacité,  et  délibéraient  sous  la 
présidence  du  préfet,  agent  direct  du  gouvernement, 
qui  était  ainsi  toujours  maître  de  la  décision. 

Dans  ces  conditions,  un  double  mouvement  se 
produisit  :  d'une  part  un  mouvement  tendant  à  la 
suppression  complète  du  contentieux  administratif 
et  à  la  remise  de  toutes  les  affaires  contentieuses, 
même  de  celles  nées  à  Toccasion  d'un  acte  adminis- 
tratif, à  la  connaissance  des  tribunaux  judiciaires; 
d'autre  part  un  effort  jurisprudentiel  et  doctrinal 
pour  limiter  le  nombre  des  procès  qui,  nés  à  l'occa- 
sion d'un  acte  administratif,  devaient,  la  législation 
restant  la  même,  être  soustraits  à  la  connaissance 
des  tribunaux  judiciaires  et  remis  au  jugement  de 
Tadministration.  Le  moyen  d'obtenir  ce  résultat  était 
une  distinction  entre  les  divers  actes  administratifs. 

Le  mouvement  d'opinion  tendant  à  la  suppression 
du  contentieux  administratif  trouva  sa  première 
expression  dans  un  article  publié  par  M.  le  duc  de 
Broglie  dans  la  Revue  française  du  mois  de  mars  1828. 
Depuis  cette  date  jusqu'à  1872,  la  suppression  du 
contentieux  administratif  resta  un  article  essentiel 
du  programme  libéral.  Mais  cependant  le  mouvement 
n'aboutit  pas.  Au  nom  de  la  grande  commission  de 
décentralisation,  le  4  juin  1872,  M.  Lefebvre-Pontalis 
déposait  un  long  rapport  tendant  à  la  suppression 
des  conseils  de  préfecture  et  à  l'attribution  aux  tri- 
bunaux judiciaires  des  affaires  qui  leur  appartenaient. 
Mais  l'Assemblée  nationale  ne  vota  point  le  projet, 
et  les  conseils  de  préfecture  existent  toujours.  Par 
la  loi  du  24  mai  1872,  l'Assemblée  réorganisait  le 
conseil  d'État  en  lui  donnant  la  justice  déléguée  avec 
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une  compétence  très  étendue.  «  11  statue  souveraine- 
ment sur  les  recours  contentieux  administratifs...  » 
(art.  9). 

Ainsi  les  tribunaux  administratifs  étaient  main- 
tenus et  le  mouvement  tendant  à  leur  suppression 
échouait.  Il  ne  pouvait  pas  réussir  et  cela  pour  beau- 
coup de  raisons.  D'abord  était  resté  très  fort  le 
sentiment  que  tout  acte  administratif  est  une  mani- 
festation de  la  puissance  publique  incarnée  dans  le 
pouvoir  exécutif,  que  par  conséquent  celui-ci  seul 
peut  en  apprécier  la  validité,  que  si  l'on  donnait 
compétence  à  cet  effet  aux  tribunaux  judiciaires  il  y 
aurait  une  violation  flagrante  du  principe  intangible 
de  la  séparation  des  pouvoirs.  D'autre  part  pénétrait 
inconsciemment  dans  les  esprits  la  notion  de  service 
public.  On  commençait  d'apercevoir  le  lien  intime 
rattachant  Tacte  administratif  à  la  gestion  des  ser- 
vices publics;  et  Ton  avait  une  répugnance  marquée 
ù  permettre  aux  tribunaux  judiciaires  de  s'immiscer 
dans  cette  gestion. 

Si  le  mouvement  d'opinion  tendant  à  la  suppres- 
sion du  contentieux  administratif  n'a  pas  abouti,  il 
a  cependant  produit  un  résultat  considérable.  En  187!2 
(loi  du  24  mai,  art.  9),  le  conseil  d'État  reçoit  le  droit 
de  décision  propre  en  matière  contentieuse  ;  il  devient 
une  juridiction  souveraine;  il  exercera  désormais  une 
justice  déléguée.  Et  de  l'ait,  par  la  science  et  l'im- 
partialité de  ses  membres,  il  devient  une  juridiction 
qui  inspire  aux  justiciables  une  confiance  sans 
réserve. 
)  En  même  temps  que  cette  évolution  législative 
s'accomplissait,  la  doctrine  s'efforçait  de  trouver  un 
système  qui  s'harmonisAt  avec  la  jurisprudence  très 
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touffue  et  parfois  contradictoire,  et  qui,  tout  en 
maintenant  intact  le  principe  du  contentieux  admi- 
nistratif, en  préciserait  et  limiterait  Tétendue. 

Le  point  de  départ  de  cet  effort  doctrinal  remonte 
à  Merlin  et  à  Locré.  Dès  l'an  XII,  Merlin  proteste 
énergiquemcnt  contre  les  conséquences  que  l'on 
prétend  tirer  de  la  loi  du  16  fructidor  an  III  et  d'après 
lesquelles  on  enlève  aux  tribunaux  judiciaires  même 
les  procès  nés  de  contrats,  comme  les  baux  laits 
par  des  personnes  administratives  ^  Danssonouvrage 
daté  de  1810  et  intitulé  Législation  et  jurisprudence 
françaises -,  Locré  soutient  la  même  opinion.  Dans 
les  livres  de  MM.  Aucoc,  Ducrocq,  Batbie,  Dareste, 
apparaît  aussi  très  net  Teffort  pour  distinguer  deux 
catégories  d'actes  administratifs,  dont  les  uns  don- 
neraient seuls  en  principe  naissance  au  contentieux 
administratif. 

Cet  effort  doctrinal  trouve  comme  son  aboutisse- 
ment et  sa  synthèse  en  1887  dans  l'œuvre  déjà  citée 
de  M.  Laferrière  :  Juridiction  et  contentieux.  On 
distingue  deux  catégories  d'actes  administratifs  :  les 
actes  d'autorité  ou  de  puissance  publique  et  les  actes 
de  gestion.  Seuls  les  actes  d'autorité  donnent  lieu  à 
des  procès  jugés  en  principe  par  les  juridictions 
admmistratives.  L'ensemble  de  ces  procès  forme  ce 
qu'on  appelle  le  contentieux  administratif  par  nature. 
Au  contraire  les  procès  nés  à  l'occasion  des  actes 
administratifs  de  gestion  appartiennent  en  principe 
à  la  compétence  des  tribunaux  judiciaires;  ils  ne 
doivent  être  portés  devant  les  tribunaux  administra- 
tifs que  lorsque  la  loi  les  leur  attribue  expressément. 

1.  QueslionA  de  droit,  W"  Pouvoir  judiciaire,  1829,  VI,  p.  30G, 

2.  Page  IGC. 


152  LES   TRANSFORMATIONS    DU    DROIT   PUBLIC 

L'ensemble  do  ces  procès  forme  ce  qu'où  appelle  le 
contentieux  par  détermination  de  la  loi. 

On  voit  par  là  (il  est  essentiel  de  le  retenir  pour 
comprendre  l'évolution  du  droit  public  moderne) 
que  c'est  le  désir  de  limiter  l'étendue  de  la  compé- 
tence contentieuse  de  l'administration  qui  a  inspiré 
cette  distinction  des  actes  d'autorité  et  des  actes  de 
gestion.  Mais  réduite  d'abord  à  cet  objet,  elle  devait 
ensuite,  pendant  une  période  au  reste  très  courte, 
avoir  une  singulière  fortune.  On  prétendit  qu'elle 
dominait  tout  le  droit  public,  qu'elle  s'appliquait 
partout;  et  précisément  l'extension  qu'on  voulut  lui 
donner  en  fît  apparaître  le  néant  et  révéla  en  môme 
temps  le  vrai  caractère  de  l'acte  administratif. 


Il 


Il  ne  suffisait  pas  de  faire  une  distinction  entre 
deux  catégories  d'actes  administratifs;  il  fallait  aussi 
définir  le  caractère  de  chacune  d'elles  et  préciser  le 
critérium  de  la  distinction.  Ce  ne  fut  point  chose 
facile.  Sans  doute  il  fut  aisé  de  donner  des  formules 
générales  et  vagues;  mais  il  en  fut  autremenf 
quand  on  voulut  arriver  à  une  détermination  pré- 
cise. 

M.  Laferrière  s'était  contenté  d'une  formule  très 
générale  :  «  Une  double  mission,  disait-il,  incombe 
à  l'autorité  administrative.  D'une  part  elle  est  char- 
gée de  veiller  à  la  gestion  de  la  fortune  publique  et 
de  son  emploi,  d'assurer  la  perception  des  revenus 
de  toute  nature  et  leur  alTectation  aux  services 
publics.   Les  actes  qu'elle    accomplit    poiir  rcii.|')ir 
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celte  mission  sont  ceux  qu'on  appelle  actes  tic  ges- 
tion. D'un  autre  côté  Tadministration  est  dépositaire 
d'une  part  d'autorité,  de  puissance,  qui  est  un  des 
attributs  du  pouvoir  exécutif.  Elle  est  chargée  de 
faire  exécuter  les  lois,  de  régler  la  marche  des  ser- 
vices publics,  de  procurer  aux  citoyens  les  avantages 
d'une  bonne  police...  L'administration  agit  alors 
comme  autorité,  comme  puissance  et  les  actes 
qu'elle  fait  ainsi  sont  des  actes  de  commandement  ou 
de  puissance  publique'.  » 

Malgré  îe  vague  de  ces  formules,  placée  sous  la 
haute  autorité  de  M.  Laferrière,  cette  distinction  fat 
unanimementacceptée,  affirmée  dans  tous  les  livres, 
enseignée  dans  toutes  les  facultés.  On  sentait  bien 
cependant  que  dans  la  formule  de  Laferrière  il  y 
avait  quelque  chose  de  flottant  et  qu'une  vraie  doc- 
trine juridique  demandait  quelque  chose  de  plus  net 
et  de  plus  précis.  M.  Berthélemy  se  flatta  de  le 
donner  dans  son  Trailé  élémentaire  de  droit  adminis- 
tratif, dont  le  succès  a  été  aussi  éclatant  que  mérité. 
Dans  les  sept  éditions  de  l'ouvrage  dont  la  dernière 
porte  la  date  de  1913,  iM.  Berthélemy  admet  comme 
un  dogme  intangible  la  distinction  des  actes  d'auto- 
rité et  des  actes  de  gestion.  Voulant  donner  un  cri- 
térium pratique  pour  les  reconnaître,  l'auteur  écrit  : 
((  Les  actes  de  gestion  sont  des  actes  comme  tout  le 
monde  en  pourrait  faire  dans  l'administration  d'un 
patrimoine  particulier  et  qui  n'impliquent  en  rien 
l'existence  de  la  puissance  publique^,  »  Dès  lors  rien 
ne  paraissait  plus  commode  et  plus  précis. 

(juant  à  la  portée  de  la  distinction,  on  prétendait 

1.  Lar«MTièr<»,  Juridiction  et  contentieux,  2"  édit.,  1800,  p.  0. 

2.  IJ.-rlhi-kMiiy,  .V  ù(iil.  l'.IUS,  p.  18  el  43;  T"  t'dit.  l'Ji:{.  p.  \\V.)\ 
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qu'elle  permettait  de  résoudre  tous  les  problèmes 
du  droit  public.  Non  seulement  on  y  voyait  le  prin- 
cipe de  la  distinction  du  contentieux  par  nature  et 
du  contentieux  par  détermination  de  la  loi;  non  seu- 
lement on  prétendait  que  l'État  n'était  responsable 
qu'à  l'occasion  des  actes  de  gestion  et  ne  pouvait  pas 
l'être  à  raison  des  actes  d'autorité  à  moins  que  la  loi 
n'ait  édicté  expressément  sa  responsabilité;  mais 
encore  on  voulait  résoudre  par  la  distinction  des 
deux  catégories  d'actes  toutes  les  questions  que  sou- 
lèvent aujourd'hui  la  nomination,  la  situation,  le 
statut  des  fonctionnaires.  Les  fonctionnaires  qui  font 
des  actes  d'autorité  sont,  disait-on,  nommés  par  un 
acte  unilatéral  de  puissance  publique;  ils  ne  peuvent 
point  former  de  syndicats  ou  d'associations  profes- 
sionnelles; ils  ne  peuvent  point  se  mettre  en  grève. 
Les  fonctionnaires  qui  ne  font  que  des  actes  de  ges- 
tion ou  fonctionnaires  de  gestion  sont  dans  la  même 
situation  que  les  agents  privés;  ils  sont  liés  à  l'admi- 
nistration par  un  véritable  contrat;  ils  peuvent  se 
mettre  en  grève;  ils  peuvent  former  des  syndicats, 
du  moins  s'ils  font  des  actes  permettant  de  les  assi- 
miler à  des  ouvriers  ou  employés  de  Tindustrie 
privée. 

Pendant  quelques  années,  récemment  encore,  tout 
cela  se  disait  et  s'enseignait  couramment.  Mais  on 
s'est  aperçu  que  le  critérium  de  distinction,  même 
tel  qu'avait  tenté  de  le  préciser  M.  Berthélemy,  était 
très  vague,  qu'à  proprement  parler  il  n'y  avait  pas  \ 
une  des  activités  administratives  qui  n'avait  été  à 
une  certaine  époque  exercée  par  des  particuliers  et 
qu'on  ne  put  concevoir  encore  comme  pouvant  être 
exercée   pai*  des  particuliers.   On  s'aperçut  que  le 
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conseil  dÉtat,  pour  déterminer  la  compétence  de  la 
juridiction  administrative,  ne  tenait  aucun  compte 
de  la  distinction  des  actes  d'autorité  et  des  actes  de 
gestion.  On  vit  aussi  que  la  responsabilité  de  l'État 
était  engagée  certainement  à  raison  du  préjudice 
occasionné  à  un  particulier  par  le  fonctionnement 
d'un  service  public  comme  la  police,  qui,  si  la  dis- 
tinction était  admise,  était  assurément  au  premier 
chef  un  service  d'autorité.  Enfin  et  surtout  le  mou- 
vement syndicaliste,  les  tentatives  de  grève  qui  se 
sont  produites  ces  dernières  années  dans  le  monde 
des  fonctionnaires  ont  montré  clairement  que  la  dis- 
tinction des  agents  d'autorité  et  des  agents  de  gestion 
conduisait  à  des  conséquences  absolument  inaccep- 
tables, notamment  à  reconnaître  le  droit  syndical, 
avec  possibilité  d'adhérer  à  la  Confédération  générale 
du  travail,  à  la  presque  totalité  des  fonctionnaires,  à 
leur  reconnaître  aussi  le  droit  de  grève,  ce  qui  élait 
en  contradiction  avec  la  notion  même  de  fonction  et 
de  service  publics. 
L  Les  faits  s'étaient  ainsi  chargés  d'une  éloquente 
démonstration.  La  distinction  doctrinale  des  actes 
dautorité  et  des  actes  de  gestion  était  ruinée. 
M.  Berthélemy  y  restait  seul  fidèle.  Dans  les  remar- 
quables conclusions  que  M.  le  commissaire  du  gou- 
vernement Teissier  prononçait  devant  le  tribunal 
I  des  conflits,  dans  l'affaire  Feutry,  le  29  février  1908, 
'  il  montrait  d'une  manière  définitive  le  néant  de  cette 
doctrine  :  «  Cette  distinction,  disait-il,  n'a  aucune 
,  base  légale,  ne;  repose  sur  rien  de  réel  et  ne  corres- 
pond nullement  à  la  réalité  des  faits.  La  vérité  c'est 
que  tous  les  actes  accomplis  par  la  puissance  publi- 
que et  ses  agents  pour  assurer  la  gestion  des  ser- 
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vices  publics,  constituent  des  applications  des  lois 
et  règlements  administratifs...  On  peutdonc  direque 
jamais  la  puissance  publique  et  ses  agents  n  agissent 
dans  les  mômes  conditions  que  les  particuliers.  » 

Voilà  le  point  essentiel  bien  établi  :  lorsque  l'ad- 
ministration intervient,  elle  n'intervient  jamais 
comme  le  ferait  un  particulier,  et  cela  parce  qu'elle 
poursuit  un  but  propre  :  le  fonctionnement  légal 
d'un  service  public. 


lïl 


Ce  n'est  pas  à  dire  cependant  que  l'administration 
intervienne  toujours  de  la  même  manière.  Elle  a<.Mt 
au  contraire  de  manière  très  ditïerente  suivant  les 
cas.  Malgré  ces  dilîérences,  l'action  administrative 
présente  un  caractère  essentiel  toujours  le  même. 
Une  série  d'effets  se  produisent  qui  sont  à  la  fois  une 
conséquence  et  une  démonstration  de  ce  caractère. 

Parfois  l'acte  administratif  tend  à  créer  une  véri- 
table situation  juridicjue  subjective,  c'est-à-dire  à 
faire  naître  une  oblii;alion  concrète  à  la  charge  de 
l'administration  ou  d'un  administré.  Il  est  alors  une 
déclaration  de  volonté  émanant  d'un  agent  public, 
ayant  pour  objet  de  créer  une  situation  de  droit  sub- 
jectif dans  un  but  de  service  public.  Tous  les  élé- 
ments de  l'acte  juridique  en  général  sont  alors  réunis. 
D'abord  la  déclaration  de  volonté  :  il  faut  évidem- 
ment qu'elle  soit  conforme  au  droit  objectif,  et 
comme  dans  nos  pays  modernes  le  droit  objectif  se 
confond  approximativement  avec  la  loi,  on  peut  dire 
que  la  drc.lural'un   i!t^   \olonlt'   de»    l'agent   doit  être 
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conforme  i^  la  loi.  Il  y  a  des  choses  que  Tagcnt 
public  ne  peut  vouloir  à  cause  de  leur  nature.  D'au- 
tre part  chaque  agent  ne  peut  vouloir  juridiquement 
que  dans  un  certain  domaine  et  dans  ce  domaine 
qu'un  certain  nombre  de  choses.  Cela  forme  sa  com- 
pétence. Toute  déclaration  de  volonté  formulée  par 
un  agent  en  dehors  de  sa  compétence  est  atteinte 
J  d'un  vice  de  nullité. 

Le  second  élément  essentiel  de  tout  acte  juridique 
et  partant  de  tout  acte  administratif  à  caractère 
juridique  est  le  but.  Dans  la  conception  du  droit 
moderne,  Téloment  but  a  pris  une  place  primordiale. 
Pour  qu'un  acte  de  volonté  puisse  produire  un  etTet 
de  droit,  il  faut  toujours  qu'il  soit  déterminé  par  un 
but  ayont  une  valeur  sociale  conforme  au  droit 
objectif  du  pays  considéré.  Qu'on  admette  ou  non  le 
libre  arbitre  (c'est  d'ailleurs  là  un  problème  d'ordre 
métaphysique  qui  ne  regarde  pas  le  sociologue), 
dans  tout  acte  de  volonté  il  y  a  un  motif  déterminant, 
et  cela  est  précisément  le  but  de  l'acte  juridique  qui 
est  un  acte  de  volonté.  L'acte  administratif  juridique 
a  une  valeur  déterminée  par  son  objet,  mais  aussi 
et  surtout  par  son  but,  qui  ne  peut  être  qu'un  but  de 
service  public.  Si  la  volonté  de  l'agent  est  déterminée 
par  un  but  étranger  au  service  public,  il  y  a  usur- 
pation de  pouvoir;  si  elle  est  déterminée  par  un  but 
de  service  public,  mais  par  un  but  que  l'agent  n'a 
pas  compétence  pour  poursuivre,  il  y  a  détournement 
de  pouvoir. 

Usurpation  de  pouvoir,  détournement  de  pouvoir, 
deux  notions  juridiques  qui  se  rattachent  directe- 
ment à  l'idée  de  but,  laquelle  occupe  dans  le  droit 
moderne  une  place  s'élargissant  chaque  jour.  Le 
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phénomène  est  d'ailleurs  tout  à  fait  parallèle  à  celui 
que  nous  avons  étudié  ailleurs  concernant  les  actes 
juridiques  du  droit  privé*.  Pendant  longtemps  les 
civilistes  n'ont  considéré  que  Tobjet  de  la  déclaration 
de  volonté.  Sans  doute  au  code  Napoléon  les  articles 
1131  à  1133  étaient  placés  sous  cette  rubrique  :  De 
la  cause.  Mais  les  meilleurs  auteurs  s'accordaient  à 
dire  qu'en  réalité  la  cause  ne  jouait  aucun  rôle  dans 
la  formation  de  l'obligation.  Or  voici  toute  une  juris- 
prudence qui,  au  grand  étonnement  de  nos  civilistes 
classiques,  place  au  premier  plan  l'élément  but  et  la 
valeur  sociale  de  cet  élément.  Il  en  est  de  môme  dans 
les  actes  juridiques  du  droit  public.  Ce  qui  apparaît 
avant  tout,  ce  n'est  pas  la  qualité  de  l'agent  qui  veut, 
ce  n'est  pas  l'objet  voulu,  c'est  le  but  qui  détermine 
le  vouloir.  Si  l'acte  administratif  produit  certains 
effets  particuliers,  ce  n'est  pas  parce  qu'il  émane 
d'une  certaine  volonté  ayant  une  certaine  puissance; 
dans  la  réalité  il  émane  d'une  volonté  individuelle 
qui  ne  peut  pas  avoir  plus  de  force  qu'une  autre 
volonté  individuelle;  mais  il  est  déterminé  par  un 
certain  but  et  voilà  la  raison  de  sa  force  et  de  sa 
valeur. 

Ce  but,  avons-nous  dit,  doit  ôtre  un  but  de  service 
public.  Cela  explique  tout.  Si  en  droit  public  l'effet 
juridique  est  souvent  produit  par  un  simple  acte  de 
volonté  unilatéral,  c'est  parce  que  la  déclaration  de 
volonté  de  l'agent,  qui  est  en  réalité  celle  d'un  indi- 
vidu comme  les  autres  et  qui  n'a  en  soi  aucun 
caractère  de  supériorité,  est  déterminée  par  un  but 
de  service  public.  Ce  sont  ces  actes  administratifs 

1.  Des  Transformations  générales   du  cboU  privé  depuis   le  «ode 
Napoléon,  1912,  p.  î)2  et  suiv. 
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unilatéraux  que  l'on  a  longtemps  appelés  actes  de 
puissance  ou  d'autorité,  parce  que,  avec  les  concep- 
tions impérialistes  et  individualistes  régnantes,  on 
n'imaginait  pas  qu'une  situation  de  droit  pût  se 
former  sans  un  contrat,  à  moins  qu'une  volonté  plus 
puissante  que  les  autres  ne  créât  par  sa  force  propre 
reffet  de  droit. 

Si  beaucoup  d'actes  administratifs  sont  des  actes 
unilatéraux,  beaucoup  aussi  sont  des  actes  contrac- 
tuels. Un  accord  de  volonté  se  forme  entre  un  agent 
public  et  un  autre  individu  et  cette  déclaration 
contractuelle  de  volonté  e^t  alors  le  support  de  Tacte 
administratif.  On  n'a  pu  dailleurs  découvrir,  quel- 
ques efforts  qu'on  ait  faits,  un  critérium  permettant 
de  dire  dans  quels  cas  l'administration  peut  agir  par 
voie  unilatérale,  dans  quels  par  voie  contractuelle. 
Pour  chaque  espèce  il  faut  procéder  à  une  analyse 
des  circonstances  et  rechercher  si  en  fait  il  y  a  les 
éléments  d'un  contrat  ou  d'un  acte  unilatéral.  Tout 
ce  que  Ton  peut  dire  c'est  qu'aujourd'hui  aussi  bien 
dans  le  droit  public  que  dans  le  droit  privé,  une  ten- 
dance très  nette  se  manifeste  vers  la  diminution  du 
domaine  des  actes  contractuels  et  l'extension  du 
domaine  des  actes  unilatéraux,  tendance  qui  se 
rattache  à  ce  que  nous  avons  déjà  appelé  la  sociali- 
sation du  droit  et  au  rôle  prépondérant  qui  appartient 
au  but,  deux  mouvements  au  reste  essentiellement 
connexes. 

Puisque  c'est  le  but  de  service  public  qui  donne  à 
la  déclaration  de  volonté  de  l'agent  public  son  être, 
son  caractère,  ses  effets,  qu'importe  que  cette  décla- 
ration soit  unilatérale  ou  contractuelle,  quand  en 
fait  elle  est  déterminée  par  ce  but?  Par  là  on  voit 
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comment  toute  Tactivité  administrative  est  tombée 
sous  la  prise  du  droit.  Et  cela  est  d'ailleurs  tout  à 
fait  caractéristique  de  révolution  du  droit  public. 
Voilà  aussi  pourquoi  le  contentieux  administratif 
devient  de  plus  en  plus  une  partie  importante,  peut- 
êkre  la  plus  importante  du  droit  moderne.  Sans 
doute  il  apparaîtra  avec  des  aspects  diflerents 
suivant  le  caractère  de  Tacte  administratif  qui  lui 
donne  naissance.  Mais  il  aura  un  caractère  commun 
général  :  tout  procès  administratif  posera  en  elTetau 
fond  la  question  de  savoir  si  tel  acte  est  fait  en  vue 
d'un  service  public  et  conformément  à  la  loi  de  ce 
service. 

Cela  explique  en  même  temps  pourquoi  disparaît 
aussi  une  idée  qui  pendant  longtemps  a  été  domi- 
nante, l'idée  que  l'administration  n'est  pas  liée  par 
l'acte  qu'elle  a  fait,  quand  c'est  un  acte  unilatéral. 
Cela  découlait  logiquement  du  concept  de  puissance 
publique  auquel  on  rattachait  l'acte  administratif 
unilatéral.  On  y  voyait  un  ordre  de  la  puissance 
commandante,  ordre  qu'elle  pouvait  par  conséquent 
retirer  comme  bon  lui  semblait.  Du  moment  où  on 
est  arrivé  au  contraire  à  cette  notion  que  l'acte 
administratif  est  un  acte  juridique,  la  situation  juri- 
dique qu'il  crée,  que  ce  soit  un  contrat  ou  un  acte 
unilatéral,  est  en  principe  intangible  et  l'adminis- 
tration ne  peut  ni  la  supprimer  ni  la  modifier.  Quand 
l'administration  peut  rapporter  un  acte,  modifier  ou 
supprimer  les  effets  qui  en  dérivaient,  c'est  tout  sim- 
plement que  cet  acte  n'a  pas  fait  naître  d'obligation 
à  la  charge  de  l'administration  ou  n'a  fait  naître 
qu'une  obligation  révocable. 

Cela   marquerait  encore  très  nettement,  s'il   eu 
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('•lait  besoin,  réiimination  du  concept  de  puissance 
publique.  Le  conseil  d'État  a  fait  plusieurs  lois 
iapplication  de  l'idée,  sans  que  la  solution  lui  parfit 
pouvoir  être  contestée.  Voici  comment  M.  Jèze 
ri'sume  cette  jurisprudence  résultant  de  trois  arrôts 
rendus  en  1910  et  1911  :  «  Un  acte  juridique  réguliè- 
rement accompli  ne  peut  pas  être  retiré  en  ce  sens 
qu'il  serait  considéré  comme  non  avenu  et  qu'il 
n'aurait  jamais  produit  aucun  effet.  Tout  ce  que  Ton 
peut  faire,  c'est  accomplir  d'autres  actes  juridiques 
ayant  pour  but  de  mettre  fin  aux  situations  créées 
ou  amenées  par  le  premier...  Cela  d'ailleurs  n'est 
pas  toujours  possible.  Il  se  peut  que  l'acte  juridique 
résilié  ait  créé  une  situation  juridique  individuelle 
proprement  dite,  par  conséquent  une  situation  intan- 
gible. Dans  ce  cas  un  acte  ultérieur  ne  pourra  pas 
mettre  fin  aux  situations  juridiques  créées  ou 
amenées  par  le  premier  acte  ^  » 


IV 

Le  caractère  des  actes  administratifs  fondé  sur 
le  but  de  service  public,  l'élimination  du  concept 
de  puissance  expliquent  en  môme  temps  pourquoi 
aujourd'hui  la  question  du  caractère  obligatoire  des 
contrats  faits  par  l'Etat  en  droit  interne  ne  se  pose 
même  plus.  On  aperçoit  aisément  l'obstacle  auquel 
venait  se  heurter  le  système  impérialiste.  Si  l'État, 
pouvait-on  dire,  est  par  définition  une  personne 
souveraine,  il  conserve  ce  caractère,  cette  person- 

1.  Pevue  du  droit  public,  tOll,  p.  01,  avec  les  trois  arrùls, 
18  novembre  1010,  13  ri  20,j.'invipr  r.)lt. 
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nalité,  dans  tous  les  actes  qu'il  accomplit,  aussi  bien 
dans  les  actes  contractuels  que  dans  les  actes  unila- 
téraux. Par  conséquent  TÉtat  ne  peut  pas  être  lié 
par  un  contrat,  parce  que,  s'il  était  lié,  sa  personna- 
lité se  trouverait  subordonnée  à  une  autre;  dès  lors 
elle  cesserait  d'être  souveraine,  puisque  le  propre 
de  la  volonté  souveraine,  c'est  de  n'être  subordonnée 
à  aucune  autre  volonté. 

Dans  le  système  impérialiste,  pour  expliquer  le 
caractère  obligatoire  des  contrats  de  l'Etat,  on  a 
échafaudé  théories  sur  théories.  La  doctrine  indivi- 
dualiste expliquait  assez  heureusement  ce  caractère 
obligatoire,  en  disant  que  la  souveraineté  est  toujours 
limitée  par  les  droits  naturels  de  l'individu,  que 
l'État  ne  peut  procéder  que  par  voie  de  contrat, 
quand  il  opère  une  emprise  sur  la  sphère  des  droits 
individuels  réservés,  qu'il  est  dès  lors  lié  par  le  con- 
trat, parce  que,  s'il  le  violait,  il  porterait  atteinte 
aux  droits  naturels  inviolables. 

Une  théorie,  qui  en  Allemagne  a  eu  pendant  long- 
temps un  grand  crédit  sous  le  nom  de  théorie  de 
l'État  fisc,  et  qui  en  France  a  été  défendue  avec 
beaucoup  de  vigueur  par  M.  Ducrocq,  prétend  qu'il 
y  a  deux  personnalités  dans  l'État,  une  personnalité 
de  puissance  publique  et  une  personnalité  patrimo- 
niale ou  fisc,  la  seconde  étant  créée  par  un  acte  de 
volonté  souveraine  de  la  première.  Dans  cette  con- 
ception, l'État  fisc  ou  personne  patrimoniale  est 
seul  partie  au  contrat;  rien  donc  ne  s'oppose  à  ce 
qu'il  soit  lié  par  le  contrat  comme  un  simple  parti- 
culier*. Cette  doctrine  de  la  double  personnalité  de 

1.  Ilatscheck,  Die  rcchtliche  Stcllung  des  Fiscus,  1S99;  Ducrocq, 
Droit  administratif,  V  édit.,  IV,  p.  11  et  suiv. 
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TElat  a  été  très  vivement  critiquée  par  les  juris- 
consultes allemands  et  français  et  notamment  par 
les  professeurs  Jellinek  et  Michoud.  Ce  dernier  a 
imaginé  la  doctrine  de  la  personnalité  une  à  double 
caractère  :  tantôt  c'est  le  caractère  puissance 
publique  qui  apparaît;  TEtat  alors  commande,  fait 
un  acte  d'autorité;  tantôt  c'est  le  caractère  de  per- 
sonnalité privée  qui  se  manifeste;  l'Etat  contracte'. 

Enfin  Ihering  a  inventé  et  Jellinek  a  développé  la 
théorie  ingénieuse  de  l'autolimitation.  Le  propre  de 
la  volonté  souveraine,  c'est  de  ne  se  déterminer 
jamais  que  par  elle-même.  Or  quand  l'État  contracte, 
il  consent  à  se  limiter,  il  s'oblige  par  sa  propre 
volonté;  il  s'autolimite;  sa  volonté,  même  en  se 
limitant  ainsi,  ne  se  détermine  que  par  elle-même; 
elle  reste  donc  souveraine  tout  en  s'obligeant  par 
contrat'. 

Il  suffit  d'énoncer  ces  théories  pour  montrer 
qu'elles  ne  sont  que  vains  jeux  d'esprit.  Le  caractère 
obligatoire  des  contrats  de  l'Etat  n'est  pas  contes- 
table, et  cette  affirmation  constante  et  unanime  du 
lien  qu'ils  imposent  à  l'Etat  démontre  encore  l'élimi- 
nation du  concept  de  puissance. 

Aucun  organe  de  l'État  ne  peut  porter  atteinte  à 
un  contrat,  pas  même  le  parlement.  L'acte  par  lequel 
un  organe  ou  un  agent  de  l'État,  même  le  parlement, 
supprimerait  ou  modifierait  une  obligation  contrac- 
tuelle s'imposant  à  l'Etat,  serait  sans  valeur,  une 
sorte  de  voie  de  fait  et  les  tribunaux  devraient  con- 


1.  Jellinek,  System  der  offenlliche  subjehlivcn  Ftnchte,  2"  édit. 
10(15,  p.  200;  Michoud,  Tht^oric  de  la  personnalité  morale,  I,  19(10, 
p.  2(32. 

2.  Jellinek,  AUoemeine  Staatslelire,  2*  61  i t.  1005,  p.  3.57. 
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damner  TEtat  comme  si  cet  acte  n'existait  pas.  La 
vieille  conception  des  contrats  de  droit  public,  qui 
autorisait  TÉtat  à  se  soustraire  à  des  obligations 
contractuelles,  a  fait  son  temps.  Le  contrat  est  un 
acte  juridique  ayant  le  môme  caractère  en  droit 
public  et  en  droit  privé;  ou  plutôt  il  n'y  a  point  de 
distinction  à  faire  entre  le  droit  public  et  le  droit 
privé  et  FÉtat  est  tenu  par  les  contrats  qu'il  a  passés 
comme  l'est  un  simple  particulier.  Qu'on  note  bien 
qu'en  condamnant  l'État,  malgré  un  acte  du  parle- 
lement  tendant  à  le  libérer  de  ses  obligations,  les 
tribunaux  ne  statueraient  pas  sur  une  question  de 
responsabilité  naissant  d'un  acte  du  parlement,  mais 
sur  l'action  contractuelle  et  sur  l'étendue  d'obliga- 
tions que  celui-ci  est  impuissant  à  supprimer. 

A  cet  égard  le  conseil  d'État  en  1896  et  en  1904  a 
rendu  deux  arrêts  caractéristiques.  Par  un  accord 
conclu  en  1860  avec  le  gouvernement  français 
certains  établissements  ccclésiatiques  de  la  Savoie 
avaient  remis  des  titres  de  rente  (Cartelles)  à  la 
France,  qui  en  retour  devait  leur  payer  sous  forme 
de  traitement  l'équivalent  des  arrérages.  En  1883  le 
parlement  français  ayant  refusé  d'inscrire  au  budget 
les  crédits  nécessaires  pour  le  paiement  des  alloca- 
tions correspondantes  et  le  ministre  ayant  en  con- 
séquence refusé  de  les  ordonnancer,  le  conseil 
d'Etat  par  un  premier  arrêt  du  8  août  1896  annula  la 
dérision  ministérielle  et  renvoya  les  parties  devant 
le  ministre  pour  la  liquidation  de  la  dette,  en  un 
mot  condamna  l'État  français  à  payer  sa  dette  con- 
tractuelle malgré   la  décision  du  parlement'.  A  la 

1.  necuiil,  1800,  p.  OGO. 
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séance  de  la  chambre  du  22  décembre  1899,  M.  Cail- 
laux,  ministre  des  Finances,  demanda  un  crédit  pour 
exécuter  cet  arrêt;  il  affirma  très  nettement  le  carac- 
tère obligatoire  des  contrats  faits  par  l'Etat,  nonob- 
1  stant  toute  décision  contraire  du  parlement.  Le 
!'='■  juillet  190i  le  conseil  d'État  statuait  au  profit  de 
la  fabrique  et  du  chapitre  d'Annecy  exactement  dans 
les  mêmes  termes  qu'en  1896  au  profit  de  la  fabrique 
de  Saint-Jean-de-Maurienne  et  par  les  mêmes 
motifs*. 

On  connaît  la  protestation  très  nette  formulée  le 
3  décembre  1909  devant  la  Chambre  des  députés  par 
M.  Miilerand,  ministre  des  Travaux  publics,  contre  la 
proposition  de  M.  Jaurès  tendant  à  voter  une  loi 
qui,  sous  couleur  d'interprétation,  aurait  dégagé 
rÉtat  de  ses  obligations  envers  la  compagnie  de 
rOuest  rachetée. 


Jusqu'à  présent  nous  avons  vu  l'administration 
faisant  des  actes  unilatéraux  ou  contractuels,  mais 
toujours  des  actes  d'ordre  juridique.  L'expression 
acte  administratif  au  sens  large  comprend  aussi  toute 
une  série  d'opérations,  qui  ont  le  caractère  admi- 
nistratif incontestablement,  mais  qui  n'ont  pas  le 
caractère  juridique  et  que  pour  cette  raison  on 
appelle  opérations  matérielles  administratives.  Ce 
sont  les  actes  innombrables  que  font  les  agents  de 
l'État  pour  assurer  la  gestion  des  services  publics 
et  particulièrement   la  gestion  de   ceux  que  nous 

1.  fiecueil,  1904,  p.  533. 
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avons  appelés  précédemment  les  services  indus- 
triels :  travaux  publics,  transports,  postes,  télé- 
graphes ,  téléphones ,  opérations  matérielles  de 
police,  opérations  matérielles  militaires  et  mari- 
times... Le  nombre  et  la  complexité  de  ces  opéra- 
tions augmente  naturellement  chaque  jour  en  môme 
temps  que  les  services  deviennent  plus  nombreux 
et  plus  complexes.  Elles  n'ont  pas  de  caractère  juri- 
dique en  ce  sens  qu'elles  ne  sont  pas  faites  en  vue 
de  créer  par  elles-mêmes  une  situation  de  droit. 
Mais  comme  elles  sont  déterminées  par  un  but  de 
service  public,  elles  tombent  sous  la  prise  du  droit. 
Très  souvent  elles  sont  la  préparation  d'un  acte 
administratif  juridique;  elles  constituent  les  condi- 
tions de  forme  exigées  pour  la  validité  de  cet  acte  et 
ainsi  elles  font  partie  de  Tacte  lui-même.  Très  sou- 
vent aussi  ces  opérations  sont  l'exécution  d'un  acte 
administratif  juridique  et  se  relient  ainsi  directe- 
ment à  lui.  Enfin  ces  opérations  matérielles  admi- 
nistratives peuvent  ne  se  rattacher  k  aucun  acle 
administratif  juridique  comme  préparation  ou  exé- 
cution. Même  alors  elles  ne  sont  point  indifférentes 
au  droit,  parce  qu'elles  peuvent  être  la  cauie  d'une 
responsabilité  de  l'administration  ou  des  fonction- 
naires envers  les  particuliers. 

L'analyse  qui  précède,  peut-être  un  peu  aride, 
devait  être  faite  cependant.  Elle  montre  en  effet  que 
si  les  actes  administratifs  ont  des  aspects  différents 
suivant  les  conditions  dans  lesquelles  se  produit 
l'intervention  administrative,  ils  ont  deux  caractères 
communs  essentiels,  un  caractère  négatif  et  un 
caractère  positif.  D'aucun  acte  administratif  on  no 
peut  dire  qu'il  soit  une  manifestation  d'une  volonté 
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de  puissance.  De  tous  au  contraire  on  doit  dire 
qu'ils  sont  les  actes  d'un  agent  public  faits  pour 
assurer  le  fonctionnement  d'un  service  public  et 
devant  être  faits  par  conséquent  conformément  à  la 
loi  de  ce  service. 

Ainsi  tous  les  éléments  du  système  de  droit  public 
se  lient  étroitement  les  uns  aux  autres.  La  loi  est  la 
disposition  par  voie  générale  qui  crée  le  service 
public,  l'organise  et  règle  son  fonctionnement.  L'acte 
administratif  est  l'acte  individuel  et  concret  qui  doit 
être  fait  pour  la  gestion  du  service  et  par  conséquent 
conformément  à  la  loi.  Tout  procès  administratif  se 
ramène  finalement  à  cette  question  :  l'acte  adminis- 
tratif considéré  est-il  conforme  à  la  loi  du  service? 


VI 


Si  tout  ce  qui  précède  est  vrai,  on  aperçoit  immé- 
diatement les  conséquences  qui  en  résultent  au 
point  de  vue  du  contentieux.  Est  procès  adminis- 
tratif tout  procès  qui  pose  une  question  relative  au 
fonctionnement  d'un  service  public.  Tout  procès  de 
ce  genre  appartient  à  la  compétence  des  tribunaux 
administratifs.  Il  n'y  a  point  à  distinguer  si  le  procès 
est  né  d'un  acte  unilatéral,  d'un  acte  contractuel  ou 
d'une  opération  matérielle. 

Ainsi  l'évolution  du  contentieux  administratif  s'est 
faite  en  un  sens  tout  à  fait  opposé  à  celui  que  sem- 
blaient désirer  la  doctrine  et  la  jurisprudence  de  la 
seconde  moitié  du  xix'  siècle  et  encore  M.  Laferrière 
en  1887  et  1896.  Dans  la  conception  impérialiste  la 
puissance    publique    apparaissait    dans    tout    acte 
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adiiiiniïïlralif  et  c'est  pourquoi  la  loi  du  16  fructi- 
dor an  m  enlevait  aux  tribunaux  judiciaires  la 
connaissance  de  tous  ces  actes.  On  s'eiîorça  alors 
de  distinguer  les  actes  de  puissance  et  ceux  où  cette 
puissance  n'apparaissait  pas.  Mais  on  s'aperçut 
qu'elle  n'était  nulle  part  et  que  si  les  actes  adminis- 
tratifs avaient  un  caractère  commun,  ils  le  recevaient 
de  leur  destination  à  un  service  public.  Dès  lors  il 
fallait  les  traiter  tous  de  môme  au  point  de  vue  du 
contentieux  et  les  soustraire  tous  à  la  connaissance 
des  tribunaux  judiciaires.  Ainsi  l'on  revenait  logi- 
quement à  la  règle  de  l'an  III.  Mais  à  cette  époque 
on  établissait  la  compétence  générale  administrative 
à  cause  de  la  puissance  publique  subjacentc  à  tout 
acte  administratif,  aujourd'hui  à  cause  de  leur  des- 
tination. 

Cependant  on  négligerait  un  fait  important  si  l'on 
n'ajoutait  pas  que  cette  évolulion  a  été  singulière- 
ment facilitée,  d'un  coté  par  lignorance  et  la  pusil- 
lanimité des  juges  judiciaires  et  d'un  autre  côté  par 
la  haute  indépendance,  le  savoir  et  la  sereine  impar- 
tialité des  membres  du  conseil  d'État.  Beaucoup  de 
magistrats  judiciaires  en  sont  restés  au  droit  romain 
et  à  Pothier.  Sans  doute  quelques  arrêts  des  cours  do 
justice  judiciaire  renferment  les  éléments  dun  droit 
civil  nouveau  évoluant  dans  un  sens  parallèle  à 
celui  du  droit  public;  mais,  ou  bien  ils  sont  inspirés 
par  quelques  rares  esprits  directeurs  qui  existent 
encore  dans  les  rangs  de  la  magistrature  judiciaire, 
ou  bien  ils  sont  la  solution  inconsciente  imposée 
aux  juges  par  les  circonstances  de  l'espèce  plus 
iortes  qu'eux-mêmes.  D'autre  part  les  tribunaux 
judiciaires  mémo  les  plus  hauts  sont  encore  frappés 
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de  celle  crainle  supersiilieuse  que  pendant  long- 
temps radministralion  a  inspirée  aux  Français,  et 
beaucoup  sont  tout  près  de  considérer  un  acte  admi- 
nistratif comme  une  chose  sacrée.  Qu'on  ne  s'étonne 
pas  après  cela  que  les  justiciables  aient  peu  de  con- 
fiance dans  les  juges  judiciaires  dès  que  leur  a  (l'aire 
louche  de  près  ou  de  loin  une  question  administra- 
tive et  que  tout  leur  espoir  aille  au  conseil  d'État 
qui,  dans  maintes  circonstances,  a  su,  bien  mieux 
que  la  cour  de  cassation,  protéger  l'individu  contre 
l'arbitraire  administratif. 

Finalement  aujourd'hui  toute  question  de  compé- 
tence se  ramène  à  ceci  :  l'administration  est-elle  ou 
non  assignée  à  raison  d'un  acte  se  rattachant  au 
fonctionnement  d'un  service  public?  vSi  oui,  la  com- 
pétence est  administrative;  sinon  elle  est  judiciaire. 
Il  n'est  pas  d'ailleurs  inutile  de  citer  les  quelques 
arrêts  du  conseil  d'État  qui  marquent  les  principales 
étapes  de  celle  évolution.  En  1903  le  conseil  s'est 
trouvé  saisi  d'un  procès  né  ù  l'occasion  de  la  délibé- 
ration d'un  conseil  général  (Saône-el-Loire),  qui 
était  sans  doute  un  acte  unilatéral,  mais  dans  lequel 
n'apparaissait  à  aucun  degré  la  puissance  publique  : 
il  s'agi^?sait  d'une  prime  allouée  pour  la  destruction 
des  vipères.  Le  sieur  Terrier  apportait  tant  de  tètes 
j  de  vipères  qu'il  absorbait,  dépassait  même  le  crédit 
'  inscrit  au  budget  départemental.  Le  préfet  ayant 
refusé  d'ordonnancer  les  primes  dues  au  sieur  Ter- 
rier, celui-ci  actionne  le  département  devant  le  con- 
'  seil  d'Étal,  qui  se  déclare  compétent,  considérant 
(|ue  le  conseil  général  de  Saône-et-Loire  avait  orga- 
nisé un  service  public  véritable,  que  le  commissaire 
du  gouverneuient  avait  coniparé  au  service  de  lou- 
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veterie  fonctionnant  dans  beaucoup  de  départe- 
ments; qu'il  s'agissait  donc  d'un  procès  touchant 
au  fonctionnement  d'un  service  public  et  que  par 
conséquent  le  conseil  juge  de  droit  commun  en 
matière  administrative  était  compétent  '. 

Le  conseil  d'État  a  toujours  admis  la  compétence 
administrative  pour  les  procès  relatifs  à  des  contrats 
afférents  à  des  services  publics  d'État  (décret  du 
11  juin  1806  pour  les  marchés  de  fournitures  et  loi 
du  28  pluviôse  an  VIII  pour  les  marchés  de  travaux 
publics).  Mais  on  admettait  que  les  procès  nés  de 
contrats  (autres  que  les  marchés  de  travaux  publics) 
afférents  aux  services  publics  locaux  ressortissaient 
aux  tribunaux  judiciaires.  Aujourd'hui  le  conseil 
d'État  revendique  la  connaissance  de  tous  les  procès 
relatifs  à  des  contrats  touchant  les  services  publics, 
môme  les  services  locaux.  Il  l'a  décidé  très  nette- 
ment en  1910  dans  l'affaire  Thérond  à  propos  d'un 
marché  passé  par  la  ville  de  Montpellier  pour  l'enlè- 
ment  des  bètes  mortes,  «  considérant  qu'en  traitant 
dans  les  conditions  ci-dessus  rappelées  la  ville  de 
Montpellier  a  agi  en  vue  de  l'hygiène  et  de  la  sécu- 
rité de  la  population  et  a  eu  dès  lors  pour  but 
d'assurer  un  service  public,  qu'ainsi  les  difficultés 
pouvant  résulter  de  l'inexécution...  sont,  à  défaut 
d'un  texte  en  attribuant  la  connaissance  à  une  autre 
juridiction,  delà  compétence  du  conseil  d'État-.  » 

Quant  au  contentieux  des  opérations  matérielles, 

1.  Conseil  d'État,  6  février  1903,  Recueil,  p.  UA,  avec  les  con- 
clusions de  M.  Romieu;  Sirey,  1903,  III,  p.  25,  avec  une  note  de 
M.  Hauriou. 

2.  Conseil  d'Ktut,  4  mai  liJlO,  liecucil,  p.  193,  avec  les  conclu- 
sions de  M.  Picliat;  Hircy,  111,  1911,  p.  17,  avec  une  note  de  M.  Hau- 
riou; H('vue  du  droit  public,  ItMO,  p.  ',VV^,  avec  une  note  de  M.  Jèxc. 
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il  est  forcément  toujours  un  contentieux  de  la  res- 
ponsabilité. Ici  révolution  a  été  encore  plus  carac- 
téristique que  précédemment.  Le  premier  tribunal 
des  conflits  institué  par  la  constitution  de  1848  avait 
jugé  que  seuls  les  tribunaux  administratifs  étaient 
compétents  pour  apprécier  les  conséquences  dom- 
mageables pouvant  résulter  de  Texécution  d'un 
service  public.  On  invoquait  les  lois  du  17  juillet  1791 
et  du  26  septembre  1793  aux  termes  desquelles, 
disait-on,  l'administration  peut  seule  déclarer  TEtat 
débiteur.  En  réalité  ces  lois  étaient  tout  à  fait  étran- 
gères à  la  question  de  compétence  contentieuse; 
I  elles  n'avaient  en  vue  que  la  liquidation  non  conten- 
tieuse des  dettes  de  l'État.  Le  vrai  motif  de  la 
décision  était  celui  qu'on  ne  disait  pas.  Sans  doute 
on  commençait  d'admettre,  non  d'ailleurs  sans  de 
grandes  hésitations,  la  responsabilité  de  l'Etat  à 
raison  de  ses  services;  mais  on  avait  le  sentiment 
plus  ou  moins  conscient  que  cette  responsabilité 
faisait  échec  au  principe  jusqu'alors  incontesté  de 
la  puissance  souveraine.  C  est  pourquoi  on  voulait 
réserver  à  l'autorité  administrative  compétence 
exclusive.  Malgré  cela  la  cour  de  cassation  sous  le 
Second  Empire  avait  reconnu  à  plusieurs  reprises  la 
compétence  des  tribunaux  judiciaires. 

La  question  se  posa  devant  le  tribunal  des  conflits 
nouvellement  créé  par  la  loi  du  24  mai  1872.  Il 
s'agissait  d'une  action  en  responsabilité  formée 
contre  l'État  à  raison  d'un  accident  dont  un  enfant 
avait  été  victime  à  la  manufacture  des  tabacs  de 
Bordeaux.  Par  une  décision  rendue  après  partage, 
sous  la  présidence  de  M.  le  garde  des  sceaux 
T)»ir,Miro,  le  tribunal  des  conflits  attribue  compétence 
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aux  tribunaux  administratifs.  Mais  on  n'invoque 
plus  les  lois  de  1700  et  de  1793;  on  rappelle  vague- 
ment le  principe  général  de  la  séparation  des  pou- 
voirs et  on  déclare  que  «  la  responsabilité  qui  peut 
incomber  à  TÉtat  pour  les  dommages  causés  à  des 
particuliers  par  le  fait  des  personnes  qu'il  emploie 
dans  les  services  publics  ne  peut  être  régie  par  les 
principes  qui  sont  établis  dans  le  code  civil  pour  les 
rapports  des  particuliers,  que  cette  responsabilité 
n'est  ni  générale  ni  absolue,  qu'elle  a  ses  règles 
spéciales  qui  varient  suivant  les  besoins  des  services 
et  la  nécessité  de  concilier  les  droits  de  TÉtat  avec 
les  droits  privés  *  ». 

Quelque  vagues  et  peu  juridiques  que  soient  ces 
motifs,  ils  sont  intéressants  parce  qu'ils  annoncent 
l'évolution  qui  va  s'accomplir.  Les  membres  du  haut 
tribunal  ont  le  sentiment  que  la  responsabilité  de 
l'Etat  à  l'occasion  des  services  publics  va  s'imposer 
chaque  jour  avec  plus  de  force,  mais  qu'elle  ne  peut 
pas  être  une  responsabilité  du  même  ordre  que  celle 
qui  atteint  le  simple  particulier  dans  ses  rapports 
privés.  Sans  doute,  ils  ne  formulent  pas  encore  la 
distinction  de  la  responsabilité  pour  faute  ou  subjec- 
tive et  de  la  responsabilité  pour  risque  ou  objective. 
Cette  double  notion  ne  sera  précisée  que  beaucoup 
plus  tard;  mais  les  juges  de  1873  comprennent  que 
la  responsabilité  de  l'État  ne  peut  pas  être  une 
responsabilité  pour  faute,  qu'il  faut  donc  écarter  hi 
compétence  judiciaire  parce  que  les  tribunaux  civils 
eux  ne  comprendraient  que  celte  responsabilité.  11 

1.  Tril)uaal  des  coiitlils  {Blanco),  l"  février  1873,  Sirey,  1873, 
II,  p.  \^)'-^,  avec  les  conclusions  de  M.  le  commissaire  du  ^ouver- 
iicmeut  David. 
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doit  en  éfre  ainsi  môme  quand  il  s'agit,  comme  dans 
l'espèco,  d'un  service  où  n'apparaît  en  aucune  façon 
la  puissance  publique.  La  dérision  est  dès  lors  tout 
à  lait  significative  :  elle  tend  à  réserver  aux  tribu- 
naux administratifs  tous  les  procès  qui  soulèvent 
une  question  touchant  au  fonctionnement  d'un  ser- 
vice public,  quel  que  soit  le  caractère  de  l'acte,  quel 
que  soit  le  service  intéressé. 

La  décision  Blanco  devient  ainsi  le  point  de  départ 
■  de  toute  une  évolution.  Les  tribunaux  judiciaires 
s'inclinent  et  refusent  de  statuer  sur  les  actions  en 
responsabilité  contre  TÉtat,  à  moins  qu'un  texte  ne 
leur  attribue  expressément  compétence.  La  logique 
des  choses  voulait  que  l'évolution  s'achevât,  que  les 
actions  en  responsabilité  contre  les  départements, 
l(\s  communes,  les  établissements  publics  à  raison 
de  leurs  services  publics  fussent,  elles  aussi,  jugées 
par  le  conseil  d'État  en  premier  et  en  dernier  res- 
sort. Cependant  on  hésita  longtemps.  Encore  en 
1000  le  tribunal  des  conflits  déclare  que  les  règles 
relatives  à  la  responsabilité  de  lÉlat  ne  sont  pas 
applicables  à  celle  des  communes.  Mais  finalement 
la  logique  l'emporte.  La  notion  du  service  public  est 
devenue  la  notion  fondamentale  du  droit  public. 
Qu'ils  soient  exploités  directement  parles  agents  de 
TLlat  ou  qu'ils  soient  régionalisés,  décentralisés, 
palrimonialisés,  les  services  présentent  toujours  les 
mêmes  caractères  essentiels;  il  n'y  a  donc  aucune 
raison  de  faire  une  distinction  au  point  de  vue  de  la 
compétence. 

C'est  pourquoi  le  tribunal  des  conflits  reconnaît 
le  29  février  1908  cette  compétence  pour  une  action 
dirigée  contre    un   département.  C'est  la   décision 
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Feulry  rendue  sur  les  remarquables  conclusions  do 
M.  le  commissaire  du  gouvernement  Teissier  et  qui 
marque  comme  Tachèvement  de  révolution  com- 
mencée avec  la  décision  Blanco.  Il  s'agissait  dune 
action  en  responsabilité  intentée  contre  le  départe- 
tement  de  l'Oise  à  raison  d'un  incendie  qui  avait  été 
allumé  par  un  aliéné  évadé  de  Tasile  départemental 
de  Clermont.  Le  tribunal  des  conflits,  après  par- 
tage, sous  la  présidence  de  M.  le  garde  des  sceaux 
Briand,  se  prononce  en  faveur  de  la  compétence 
administrative,  «considérant  que  l'assignation  incri- 
mine l'organisation  et  le  fonctionnement  d'un  ser- 
vice à  la  charge  du  département  et  d'intérêt  public, 
que  l'appréciation  des  fautes  qui  auraient  pu  se 
produire  dans  l'exécution  de  ce  service  n'appartient 
pas  h  l'autorité  judiciaire  '  ». 

On  voit  que  l'unique  et  suffisante  raison  de  décider 
en  faveur  de  la  compétence  administrative  est 
fondée  sur  ce  fait  qu'il  s'agit  d'apprécier  le  fonction- 
nement d'un  service  public.  La  même  solution  doit 
évidemment  être  donnée  pour  les  services  publics 
communaux.  En  effet  depuis  1908  les  décisions 
abondent  du  conseil  d'État  et  des  tribunaux  judi- 
ciaires qui  attribuent  compétence  au  conseil  d'Etat 
pour  statuersur  les  actions  en  responsabilité  dirigées 
contre  les  communes  ^, 


1.  Tribunal  des  conflits,  20  février  1908,  Pecucil,  p.  208,  avec 
les  conclusions  de  M.  Teissier;  Sircy,  1908,  III,  p.  98,  noie  de 
M.  Ilauriou;  Hcvue  du  droil  public,  1908,  p.  2RG,  noie  de  M.  Jèze. 

2.  Tribunal  des  contlits  (Fonscolonibe),  11  avril  1908,  liccnfU, 
p.  448;  Rordoaux,  6  décembre  1909,  Revue  (jéncrnlc  d'administra- 
tion, 1910,  III,  p.  194;  Toulouse,  21  juillet  "l9iJ9,  Sirn\  1911,  II, 
p.  281. 
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La  fonction  administrative  nous  apparaît  bien 
maintenant  comme  étant  la  gestion  des  services 
publics  conformément  à  la  loi.  Le  concept  de  puis- 
sance publique  est  éliminé  du  domaine  administratif 
comme  du  domaine  législatif.  Cette  gestion  des  ser- 
vices publics  se  fait  sous  le  contrôle  des  tribunaux 
administratifs,  composés  de  magistrats  adminis- 
tratifs, qui,  connaissant  les  conditions  nécessaires 
au  fonctionnement  des  services  publics,  présentent 
toutes  les  garanties  d'indépendance  et  d'impartia- 
lité, savent  concilier  les  intérêts  des  services  et  ceux 
des  particuliers.  Ainsi  toute  l'administration  est 
saisie  par  le  droit,  placée  sous  un  contrôle  juridic- 
tionnel. C'est  en  ce  sens  surtout  que,  suivant 
l'expression  allemande,  l'Etat  moderne  devient  un 
État  de  droit,  un  Rechtslaat. 

Cette  évolution  s'est  accomplie  particulièrement 
en  France;  mais  elle  n'est  pas  spéciale  b.  notre  pays. 
Elle  y  est  certainement  beaucoup  plus  avancée 
qu'ailleurs;  mais  elle  se  produit  exactement  dans  le 
môme  sens  à  l'étranger,  notamment  en  Allemagne 
et  en  Autriche.  11  ne  peut  entrer  dans  le  cadre  de  ce 
livre  de  l'étudier  en  détail;  mais  il  importe  d'en 
mentionner  le  caractère  général. 

En  Allemagne  elle  a  été  nettement  mise  en  relief 
par  le  professeur  Otto  Mayer.  Il  écrit  notamment  : 
«  Le  résultat  final,  c'est  Tidentification  de  la  justice 
administrative  avec  la  juridiction  dans  le  sens  strict 
du  mot,  c'est-à-dire  la  déclaration  de  ce  qui  est  le 
droit  dans  le  sens  individuel.  »  Et  ailleurs  :  «  Nous 
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pn^nons  pour  point  de  départ  le  recours  pour  excé 
de  pouvoir  du  droit  français,  qui  a  eu  une  certain 
influence  sur  le  développement  du  droit  allemanc 
quoique  bien  souvent  on  ne  Tait  pas  bien  compri: 
Il  vient,  comme  le  recours  en  cassation,  de  Fanciei 
régime;  il  a  fait  ses  preuves  par  un  long  usage; 
s'est  perfectionné...  A  la  place  de  ce  recours  poi 
excès  de  pouvoir  nous  rencontrons  dans  le  drr- 
allemand  la  demande  en  nullité  pour  violation  de  1 
loi...  »  Le  professeur  Otto  Mayer  explique  ensuit 
que  cependant  la  jurisprudence  allemande  n'est  pr 
encore  arrivée  à  la  notion  de  détournement  de  poi 
voir,  qui  occupe  une  si  grande  place,  comme  on  1 
verra  au   chapitre  suivant,   dans  la  jurisprudenc 
française  ^ 

Il  n'est  pas  jusqu'à  l'Angleterre  et  aux  États-Uniî 
dont  les  conceptions  juridiques  sont  si  différente 
des  nôtres,  qui  n'entrent  eux  aussi  dans  le  gran 
courant  du  droit  public  moderne,  et  qui  ne  tender 
à  organiser  le  contrôle  juridictionnel  de  toute  Tact 
vite  administrative,  considérée  comme  la  gestion  dr, 
services  publics.  L'influence  française  n'est  cerlnj 
nement  pas  étrangère  à  cette  évolution  qui  est  d'ai 
leurs  tout  à  fait  à  ses  débuts. 

Jusqu'à  présent  dans  les  pays  anglo-saxons,  coi 
trairement  à  ce  que  l'on  dit  habituellement,  le  coij 
trôlc  juridictionnel  de  l'administration  était  exlrc 
moment  restreint.  On  nous  a  souvent  montré  comm 
un  idéal  et  on  a  prétendu  même  introduire  on  Franc 
le  système  anglo-saxon   d'après    lequel   les  proc^  i 
administratifs  sont  de  la  compétence  des  juridiclior 

1.  Ollo  Mnver,  Le  Droit  adminislratif  allemand^  cdit.   frangai:; 
1903,  1,  p.  210  et  247. 
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ordinaires.  C'est  une  grande  erreur.  En  réalité  les 
rétendues  poursuites  contre  radnninistration,  en 
Angleterre  et  en  Amérique,  jusqu'à  ces  derniers 
temps,  ne  consistaient  presque  uniquement  qu'en 
poursuites  contre  les  administrateurs  pris  indivi- 
duellement, et,  comme  le  fait  très  justement  observer 
M.  Hauriou,  «  il  manque  ainsi  pratiquement  les 
deux  grandes  ressources  du  contentieux  adminis- 
tratif français,  les  moyens  d'annulation  contre  les 
actes  administratifs  et  les  recours  en  indemnité 
contre  les  personnes  morales  administratives^  ».  Or 
aujourd'hui  ces  deux  ressources  tendent  à  s'intro- 
duire dans  le  droit  anglo-saxon.  Des  tribunaux  spé- 
ciaux sont  organisés;  ou  bien  on  a  donné  aux  tribu- 
naux ordinaires  une  compétence  spéciale  pour 
connaître  des  procès  contre  l'administration,  soit 
des  actions  en  responsabilité,  soit  des  recours 
formés  directement  contre  les  actes  administratifs. 
En  Angleterre  les  règlements  du  gouvernement 
central  peuvent  toujours  être  cassés  par  les  tribu- 
naux comme  ultra  vires,  c'est-à-dire  comme  étant 
faits  au  delà  de  la  délégation  législative  en  vertu  de 
laquelle  le  gouvernement  fait  ses  règlements.  Les 
ordonnances  des  assemblées  locales  peuvent  être 
cassées  parles  tribunaux  comme  étant  portées  ultra 
vires  ou  comme  irraisonnables.  Enfin  la  législation 
récente  a  parfois  donné,  pour  dos  objets  particuliers, 
à  des  organes  administratifs  une  véritable  compé- 
tence juridictionnelle;  et  cela  constitue  comme  un 
embryon  de  contentieux  administratif.  La  voie  est 
ouverte;  l'évolution  ira  vite-. 

1.  Droit  administratif,  V  édit.,  1911.  p.  035,  note  1. 

2.  Di<:ey,  Introduction  à  Vélude  du  droit  constitutionnel,  édition 
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Aux  Étals-Unis  elle  paraît  plus  avancée.  En  1855 
une  loi  fut  votée  qui  instituait  un  tribunal  pour 
examiner  les  réclamations  fondées  sur  une  loi  ou  sur 
un  contrat  et  dirigées  contre  le  gouvernement  cen- 
tral. Au  début  les  décisions  de  cette  cour  n'avaient 
aucun  effet  juridique;  elles  étaient  rédigées  sous  la 
forme  de  bills  qui  devaient  être  approuvés  par  le 
congrès.  Plus  tard  on  fit  du  Court  of  daims  un  tri- 
bunal véritable  dont  les  arrêts  sont  par  eux-mêmes 
obligatoires  pour  le  secrétaire  du  Trésor.  Appel  de 
la  décision  du  Court  of  daims  peut  être  porté  devant 
la  haute  cour. 

Par  un  système  compliqué  de  writs  les  tribunaux 
américains  peuvent  annuler  des  décisions  adminis- 
tratives ;  mais  ils  ne  peuvent  dans  ces  writs  examiner 
les  questions  de  fait  ou  d'opportunité  qui  ont  été 
résolues  par  les  autorités  administratives.  «  Le 
principe  s'applique  quel  que  soit  le  rang  ou  le  carac- 
tère du  fonctionnaire  qui  doit  être  contrôlé.  Quelque 
humble  qu'il  soit,  s'il  a  un  pouvoir  discrétionnaire, 
il  l'exerce  à  l'abri  de  tout  contrôle;  quelque  puissant 
qu'il  soit  il  doit  agir  conformément  à  la  loi^  » 

Dans  plusieurs  hypothèses  des  lois  spéciales  ont 
donné  expressément  aux  tribunaux  un  contrôle  sur 
le  pouvoir  discrétionnaire  de  l'administration.  Enfin 
certaines  lois  ont  organisé  expressément  un  droit  do 
recours  contre  les  décisions  des  fonctionnaires 
administratifs  devant  les  cours  de  session  trimes- 


française,  1902,  p.  454;  Jenks,  Le  régime  de  droit  dans  le  droit 
adminislratif  anglais,  dans  Arles  du  Congrès  des  sciences  administra- 
tives  de  Bruxelles,  1010. 

1.  (foodnow,  Les  Principes  du  droit  adniinistratif  des  États-Unis. 
édit.  française,  1907,  p.  487. 
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Irielle  ou  devant  les  cours  de  comté,  qui  les  ont 
presque  partout  remplacées.  Par  exemple  dans  l'État 
de  New- York  toute  personne  intéressée  peut  former 
un  recours  devant  la  cour  de  comté  contre  la  décision 
du  superintendant  des  indigents  relativement  à  un 
domicile  de  secours. 

Ainsi  s'organise  peu  à  peu  la  protection  juridic- 
tionnelle de  rindividu  contre  l'administration.  Mais 
on  voit  qu'elle  est  encore  bien  incomplète.  Pas  plus 
aux  États-Unis  qu'en  Angleterre,  on  n'est  arrivé  à  la 
notion  générale  du  détournement  de  pouvoir.  La 
notion  d'acte  discrétionnaire  plane  toujours  sur 
l'activité  administrative.  On  verra  au  chapiti^e  sui- 
vant que  le  droit  administratif  français,  au  contraire, 
s'en  est  complètement  affranchi.  Enfin  d'autre  part 
ce  fait  que  le  contrôle  juridictionnel  est  confié  le 
plus  souvent  aux  tribunaux  de  droit  commun,  étran- 
gers par  leur  origine  et  par  leur  caractère  à  l'admi- 
nistration, prive  les  administrés  d'une  garantie  que 
ceux-ci  possèdent  au  contraire  en  France.  Les  tribu- 
naux américains  restent  toujours  bien  timides  à 
l'égard  du  pouvoir  exécutif  et  M.  Goodnow  écrit 
ceci  :  «  Pour  des  raisons  politiques,  les  tribunaux 
ont  d'une  manière  générale  posé  la  règle  qu'ils 
n'exerceront  pas  leur  juridiction,  lorsqu'elle  les 
amènerait  en  conflit  direct  avec  le  chef  de  l'exécutif. 
La  règle  est  certaine  en  ce  qui  concerne  le  président 
des  États-Unis;  elle  ne  l'est  pas  autant  en  ce  qui 
touche  les  gouverneurs  des  différents  États*.  » 

L'évolution  essentiellement  progressive  du  droit 
administratif  français  s'est  affirmée  d'une  manière 

1.  Goodnow,  loc.  cit.,  p.  489. 
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très  nette  au  Congrès  des  sciences  administratives 
qui  s'est  réuni  à  Bruxelles  au  mois  d'août  1910.  Là 
on  a  pu  constater  qu'aucun  droit  public  moderne  ne 
protégeait  l'administré  d'une  manière  aussi  complète 
que  le  droit  français,  que  notre  pays  est  à  la  tête  du 
mouvement  en  avant  pour  le  droit  privé  comme 
pour  le  droit  public.  La  France  le  doit  pour  le  droit 
privé  à  ce  que  son  code  est  vieux  de  plus  d'une  siècle 
et  que  ses  juristes  et  ses  tribunaux  sont  arrivés  à 
s'affranchir  des  liens  d'une  étroite  exégèse.  Pour  le 
droit  public  elle  le  doit  à  ce  qu'elle  n'a  pas  de  code 
du  tout  et  à  ce  que  la  haute  juridiction  qu'est  le 
conseil  d'État,  administrative  par  son  origine  et  par 
sa  procédure,  judiciaire  par  l'indépendance  et  l'im- 
partialité de  ses  membres,  a  su  créer  les  éléments 
d'un  contentieux  essentiellement  protecteur  de 
l'administré. 


CHAPITRE   VI 

LE    CONTENTIEUX    ADMINISTRATIF 


I.  Formation  de  la  jurisprudence  sur  le  recours  pour  excès 
pouvoir.  —  II.  Le  contentieux  subjeclif  et  le  contentieux  objectif. 
—  111.  Caractère  et  domaine  du  recours  pour  excès  de  pouvoir.  — 
IV.  Il  n'y  a  plus  d'actes  de  gouvernement.  —  V.  Le  détourne- 
ment de  pouvoir;  il  n'y  a  plus  d'actes  discrétionnaires.  — 
VI.  Sanction  des  décisions  juridictionnelles. 


Le  contentieux  administratif  français,  dont  on  a 
déterminé  au  chapitre  précédent  le  caractère  essen- 
tiel et  la  portée  générale,  est  cependant  d'une  nature 
plus  complexe  qu'on  ne  pourrait  le  croire  si  Ton  s'en 
tenait  à  ce  qui  a  été  dit  jusqu'à  présent.  Il  a  d'ailleurs 
suivi  une  évolution  et  reçu  une  transformation  dont 
il  n'est  pas  inutile  de  décrire  l'aspect  général  pour 
achever  d'exposer  la  transformation  du  droit  public, 

1 

La  conception  impérialiste  du  droit  public  corres- 
pondait à  la  conception  individualiste  du  droit  privé. 
L'Etat  était  considéré  comme  titulaire  du  droit 
subjectif  de  puissance,  qui  se  manifestait  non  seule- 
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ment  dans  la  loi,  mais  aussi  dans  lactivité  adminis- 
trative. L'individu  était  conçu  comme  titulaire  en 
tant  qu'homme  d'un  certain  nombre  de  droits  sub- 
jectifs se  synthétisant  dans  les  deux  droits  de  liberté 
et  de  propriété.  Ainsi  se  trouvaient  toujours  en  pré- 
sence rÉtat  titulaire  du  droit  subjectif  de  puis- 
sance et  l'individu  titulaire  des  droits  subjectifs  de 
liberté  et  de  propriété.  A  cette  liberté,  à  cette  pro- 
priété l'État  ne  peut  pas  toucher,  ou  du  moins  ne 
peut  toucher  que  dans  une  certaine  mesure  et  sous 
certaines  conditions.  Dès  lors,  dans  cette  double 
conception  du  droit  public  et  du  droit  privé,  tout 
procès  administratif  soulève  au  fond  cette  question  : 
le  droit  subjectif  de  l'individu  a-t-il  été  ou  non 
atteint  par  l'État,  par  l'activité  administrative  au 
delà  des  limites  où  il  peut  l'être?  Dans  tout  procès 
administratif  se  posait  donc  une  question  de  droit 
subjectif. 

Le  contentieux  administratif  était  ainsi  toujours 
exclusivement  un  contentieux  subjectif,  et  pour 
l'administration,  puisque  pour  elle  se  posait  la  ques- 
tion de  l'étendue  de  son  droit  de  puissance,  et  pour 
l'administré,  puisque  pour  lui  se  posait  la  question 
de  savoir  si  ses  droits  subjectifs  de  liberté  ou  de  pro- 
priété avaient  été  violés.  Tout  procès  devait  donc 
aboutir  à  la  reconnaissance  d'un  droit  subjectif  de 
l'administration  ou  de  l'administré,  et  aboutir  par 
conséquent  à  une  condamnation.  C'est  l'idée  qu'ex- 
primait M.  Ducrocq,  quand  il  écrivait  que  pour  qu'il 
y  ait  contentieux  administratif  par  nature,  «  il  faut 
que  le  litige  soit  suscité  par  un  acte  administratif 
proprement  dit  et  que  la  réclamation  à  laquelle 
donne  lieu  l'acte  administratif  soit  fondée  sur  la 
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violation  d'un  droit,  et  non  pas  seulement  sur  la 
violation  d'un  intérêt'  ». 

Or  il  suffit  d'ouvrir  le  Recueil  des  arrêts  du  conseil 
d'État  pour  s'apercevoir  que  depuis  de  longues 
années  déjà  la  haute  assemblée  rend  deux  catégories 
de  décisions,  qui,  au  simple  aspect  extérieur,  appa- 
raissent tout  à  fait  différentes.  Dans  les  unes  le  con- 
seil se  borne  à  prononcer  l'annulation  d'un  acte 
administratif  ou  à  rejeter  la  requête.  Dans  les  autres 
le  conseil  prononce  bien  parfois  l'annulation  d'un 
acte  administratif;  mais  il  ne  s'en  tient  pas  là;  il 
prononce  aussi  une  condamnation  contre  le  particu- 
lier ou  contre  l'administration.  S'il  y  a  ainsi  deux 
catégories  de  jugements  aussi  différentes,  c'est  évi- 
demment  qu'il  y  a  deux  catégories  de  recours. 

En  effet  depuis  longtemps,  suivant  la  termino- 
logie reçue  au  conseil,  on  distingue  le  recours  ordi- 
naire aboutissant  à  une  condamnation,  et  le  recours 
pour  excès  de  pouvoir  tendant  simplement  à  l'annu- 
lation  d'un  acte.  Le  législateur  lui-môme  a  consacré 
cette  terminologie.  A  l'art.  9  de  la  loi  du  24  mai  1872, 
qui  a  organisé  le  conseil  d'État  de  la  troisième  Répu- 
blique, on  lit  :  «  Le  conseil  d'État  statue  souveraine- 
ment sur  les  recours  en  matière  contentieuse  admi- 
nistrative (recours  ordinaires)  et  sur  les  demandes 
d'annulation  pour  excès  de  pouvoir  formées  contre 
les  actes  des  diverses  autorités  administratives.  » 

Par  suite  des  faveurs  qui  leur  étaient  faites  par  le 
décret  du  2  novembre  1864  (dispense  de  tous  frais 
autres  que  ceux  de  timbre  et  d'enregistrement, 
dispense  du  ministère  d'un  avocat),  par  suite  aussi 

1.  Droit  administratif,  7*  édit.,  II,  p.  17. 
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de  la  confiance  que  le  conseil  d  État  inspire  chaque 
jour  davantage  aux  justiciables,  les  recours  pour 
excès  de  pouvoir  se  multiplièrent.  Sans  doute  le 
conseil  d'État  continuait  de  n'y  voir  qu'une  sorte  de 
recours  subsidiaire  et  de  subordonner  sa  recevabi- 
lité à  cette  condition  que  Tadrainistré  n'eût  pas 
d'autre  action.  Malgré  cela  le  nombre  des  recours 
pour  excès  de  pouvoir  augmente  toujours  et  le 
conseil  d'État  est  obligé  d'abandonner  la  fin  de  non 
recevoir  tirée  de  l'existence  d'un  recours  parallèle. 

Il  fallut  bien  aussi  en  arriver  à  déterminer  ce  qui 
distinguait  au  fond  le  recours  pour  excès  de  pouvoir 
du  recours  ordinaire.  Les  juristes  se  mirent  à  la 
tâche;  mais  il  ne  leur  fut  pas  facile  de  résoudre  le 
problème,  parce  qu'ils  restaient  dominés  par  la  con- 
ception subjectiviste,  par  cette  idée  que  tout  procès 
suppose  un  droit  déduit  en  justice.  Ils  n'aperce- 
vaient pas  que  l'extension  considérable  donnée  au 
recours  pour  excès  de  pouvoir  par  le  conseil  d'État, 
sous  la  pression  des  faits  et  comme  malgré  lui,  révé- 
lait une  transformation  profonde  qui  s'était  accom- 
plie, à  l'insu  des  juristes  souvent  aveugles,  et  qui 
était  caractérisée  par  l'élimination  progressive  de 
la  double  conception  subjectiviste  de  puissance 
publique  et  de  droit  individuel. 

On  ne  peut  rapporter  ici  môme  le  simple  résumé 
de  tout  ce  qui  a  été  écrit  sur  le  recours  pour  excès 
de  pouvoir.  Cependant  il  est  impossible  de  passer 
sous  silence  la  tentative  de  construction  juridique 
de  M.  Laferrière,  dont  le  livre  paru  en  1887  marque, 
on  Ta  déjà  dit,  une  date  dans  l'évolution  du  droit 
public.  M.  Laferrière  distinguait  le  contentieux  de 
Tannulation  et  le  coulenlioux  de  la  pleine  juridic- 
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tion.  Dans  le  premier,  disait-il,  le  rôle  du  tribunal 
-c  borne  à  annuler  ou  à  refuser  d'annuler.  Dans  le 
second  le  tribunal  peut  statuer  sur  toutes  les  ques- 
tions de  fait  et  de  droit;  il  a  la  plénitude  de  juridic- 
tion. L'exemple  type  du  contentieux  d'annulation 
('•tait  pour  M.  Laferrière  le  recours  pour  excès  de 
pouvoir.  Quatre  causes  lui  donnaient  ouverture;  la 
violation  d'une  loi  de  compétence,  la  violation  d'une 
loi  de  forme,  le  détournement  de  pouvoir  et  la  viola- 
tion  d'une  loi  de  fond.  Mais  dans  ce  dernier  cas  le 
recours  pour  excès  de  pouvoir  ne  pouvait  être  formé 
que  par  le  titulaire  du  droit  auquel  avait  fait  grief 
l'acte  attaqué.  Enfin  le  recours  pour  excès  de  pouvoir 
était  toujours  une  voie  de  droit  subsidiaire*. 

De  tout  cela  M.  Laferrière  en  réalité  ne  donnait 
point  la  raison.  Pourquoi  cette  distinction  entre  le 
contentieux  d'annulation  et  le  contentieux  de  pleine 
juridiction?  Sur  quel  fondement  repose-t-elle?  On 
ne  le  dit  point.  Pourquoi  le  recours  pour  excès  de 
pouvoir  est-il  une  voie  de  recours  subsidiaire?  On 
n'en  donne  aucune  bonne  raison.  Pourquoi  dans 
certains  cas  le  recours  est-il  ouvert  à  toute  personne 
ayant  un  intérêt?  Pourquoi  dans  d'autres  cas  ne 
veut-on  le  donner  qu'à  celui  dont  un  droit  subjectif 
aurait  été  atteint?  A  y  regarder  de  près  dans  toute 
celte  théorie  il  n'y  avait  qu'incertitude  et  contradic- 
tion. 

Au  reste  la  jurisprudence  du  conseil  d'État  allait, 
sous  la  pression  des  besoins  pratiques,  à  la  fois 
s'élargir  et  se  préciser.  Le  recours  pour  excès  de 
pouvoir    cesse    d'être    subsidiaire.    Notamment    il 

1.    Laferrière,   Juridiction    et    contentieux,    2*    édit.,    ISOO,    II, 
p.  3^4  et  buiv. 
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triomphe  contre  la  délibération  des  conseils  géné- 
raux faisant  des  sectionnements  irréguliers,  bien  que 
Tintéressé  ait  pu  former  une  réclamation  contre 
Télection.  Puis  le  recours  pour  excès  de  pouvoir  est 
ouvert  à  toute  personne  ayant  un  intérêt,  même 
simplement  moral  et  indirect,  à  faire  cesser  les  effets 
de  Tacte  attaqué.  En  réalité  jamais  le  recours  pour 
excès  de  pouvoir  n'a  pour  but  et  pour  effet  de  sanc- 
tionner un  droit  subjectif  de  l'administré.  Le  conseil 
d'État  notamment  déclare  couramment  recevable  le 
recours  formé  contre  des  nominations  irrégulières 
par  toute  personne  ayant  les  titres  exigés  pour  les 
fonctions  considérées,  et  môme  les  recours  formés 
par  les  associations  professionnelles  de  fonction- 
naires appartenant  au  service  intéressée  On  ne 
prétendra  pas  vraisemblablement  que  tous  les  licen- 
ciés en  droit  de  France,  qui  sont  recevables  à  former 
un  recours  contre  une  nomination  irrégulière  faite 
dans  la  magistrature,  aient  le  droit  d'être  nommés 
magistrats. 

Dans  ces  conditions  toute  la  théorie  de  Laferrière 
s'écroulait.  Il  fallait  chercher  autre  chose.  Tout 
s'éclaire  si  l'on  écarte  la  notion  de  droit  subjectif  et 
si  l'on  fait  intervenir  la  notion  fondamentale  du  droit 
moderne,  la  notion  de  fonction  sociale,  de  situation 
légale,  dont  la  notion  de  service  public  est  intime- 
ment connexe.   La  merveilleuse  jurisprudence  du 


1.  Les  arrêts  sont  très  nombreux;  voir  nolaniment  conseil 
d'Élat,  2  arriHs,  11  décembre  1909  {Lot,  Molinicr),  Hecueil,  p.  7S0; 
4  arrêts,  1"  juin  1906  (Alcindor),  Recueil,  p.  906;  11  décembre  1^.«)8 
{AssocuUionprofeisionnelle  du  ministère  des  colonies).  Recueil,  p.  1010; 
tt  août  1910  {Association  des  fonctionnaires  du  ministère  de  l'instruc- 
tion publique),  Recueil,  p.  719. 
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conseil  d'État  sur  le  recours  pour  excès  de  pouvoir 
n'est  que  la  mise  en  œuvre  de  ces  notions. 

II 

La  question  que  soulève  un  procès  administratif 
peut  être  celle  de  savoir  s'il  existe  une  situation 
juridique  subjective  et  quelle  en  est  Tétendue.  Elle 
se  pose  lorsque,  un  acte  administratif  ayant  été  fait, 
il  s'agit  de  savoir  s'il  a  donné  naissance  à  une  situa- 
:  tion  juridique  subjective  ou  s'il  a  pu  modifier  ou 
éteindre  une  situation  préexistante.  Lorsque  le 
procès  soulève  pareille  question  il  appartient  au 
contentieux  subjectif  et  le  rôle  de  la  juridiction 
administrative  est  de  constater  l'existence  et  l'éten- 
due de  celte  situation  et  de  prononcer  une  condam- 
nation en  conséquence.  Alors  la  décision  du  tribunal 
a  une  portée  individuelle  toute  relative,  identique  à 
celle  de  la  situation  juridique  subjective  dont  elle 
constate  l'existence.  Le  recours  ne  peut  jamais  être 
formé  que  par  celui  qui  se  prétend  bénéficiaire  de 
la  situation  dont  l'existence  ou  l'étendue  sont  con- 
testées. 

Il  peut  se  faire,  au  contraire,  que  la  seule  question 
du  procès  soit  celle  de  savoir  si  une  disposition 
légale  (au  sens  général  de  l'expression  désignant 
toute  disposition  par  voie  générale,  loi  formelle  ou 
règlement)  a  été  violée  par  l'administration.  C'est 
alors  uniquement  une  question  de  droit  objectif  que 
doit  résoudre  le  juge.  Le  recours  appartient  au 
contentieux  que  l'on  peut  appeler  objectif.  Le  juge 
constate  seulement  que  la  loi  a  été  ou  non  violée  : 
s'il  estime  qu'elle  ne  l'a  pas  été;  il  rejette  la  requête; 
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s'il  estime  qu'elle  Ta  clé,  il  annule  l'acte  attaqué;  sa 
décision  a  une  portée  générale;  Tacte  est  annulé  à 
regard  de  tous,  à  Tégard  de  tous  les  administrés,  à 
regard  de  l'administration  tout  entière.  La  décision 
juridictionnelle  dans  ce  cas  a  une  portée  générale 
comme  la  loi  dont  elle  constate  la  violation. 

Mais  un  pareil  recours  n'est  certainement  pas 
recevable  contre  tout  acte  administratif.  Il  ne  peut 
pas  l'être  évidemment  contre  les  opérations  maté- 
rielles administratives,  pour  lesquelles  il  ne  peut 
pas  être  question  d  annulation  :  on  annule  un  effet 
de  droit;  on  n'annule  pas  un  fait.  Il  n'est  pas  davan- 
tage recevable  contre  les  actes  administratifs  d'ordre 
juridique  dont  l'effet  est  seulement  de  faire  naître 
une  situation  subjective.  Pour  ceux-là  en  effet  la 
question  qui  peut  se  poser  n'est  pas  celle  de  savoir 
s'ils  sont  conformes  ou  contraires  à  la  loi,  mais  de 
savoir  s'ils  ont  fait  naître  une  situation  juridique 
subjective  ou  s'ils  ont  éteint  ou  modifié  une  situa- 
tion antérieure;  le  recours  ne  peut  être  formé  que 
par  ceux  qui  prétendent  être  parties  à  cette  situa- 
lion.  En  d'autres  termes  à  l'occasion  des  actes  ten- 
dant à  faire  naître  une  situation  juridique  subjec- 
tive ne  peut  exister  qu'un  contentieux  subjectif.  Le 
recours  objectif  n'est  possible  que  contre  les  actes 
administratifs  qui  présentent  eux-mêmes  un  carac- 
tère objectif.  Ces  actes  sont  très  nombreux  :  ce  sont 
d'abord  tous  les  actes  réglementaires.  Sans  doute 
au  point  de  vue  matériel  ces  actes  sont  des  lois; 
mais  au  point  de  vue  formel  ce  sont  des  actes  admi- 
nistratifs suscej)tibles  d'être  attaqués  parle  recours 
pour  excès  de  pouvoir,  puisqu'ils  émanent  d'un  agent 
adininislralif. 
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D'autre  part  beaucoup  d'actes  administratifs  n'ont 
point  pour  effet  de  donner  naissance  à  une  situation 
juridique  subjective.  Ils  sont  en  réalité  des  actes 
(  onditionnant  la  naissance  d'une  situation  objective 
H  ou  légale,  ou  la  compétence  d'un  agent.  Ces  sortes 
d'actes  sont  très  fréquents  dans  le  droit  public  et  leur 
nombre  va  d'ailleurs  en  augmentant  à  mesure  que 
s'élargit  la  conception  objectiviste  du  droit.  Un  des 
exemples  les  plus  nets  de  ces  actes-conditions  est  la 
nomination  de  fonctionnaire,  laquelle  en  réalité  ne 
produit  point  d'effet  de  droit,  ne  donne  pas  nais- 
sance à  la  compétence,  à  la  situation  du  fonction- 
naire, mais  est  simplement  la  condition  de  la  nais- 
sance, en  ce  qui  concerne  la  personne  nommée,  de 
la  situation  légale  qu'est  l'état  de  fonctionnaire  avec 
tout  ce  qui  s'y  rattache,  compétence,  statut,  traite- 
ment, retraite.  Le  plus  souvent  la  délibération  d'un 
conseil  administratif  est  une  déclaration  de  volonté 
qui  conditionne  la  validité  d'un  acte  administratif. 
Par  exemple  le  vote  d'une  dépense  par  un  conseil 
général  ou  un  conseil  municipal  est  la  condition 
nécessaire  pour  que  le  préfet  ou  le  maire  ait  compé- 
tence pour  l'ordonnancer. 

Ces  divers  actes,  tout  comme  les  actes  réglemen- 
taires, ont  un  caractère  objectif.  Ils  ne  font  pas 
naître  une  situation  juridique  concrète,  individuelle, 
n'intéressant  qu'une  ou  plusieurs  personnes  déter- 
minées. Ils  intéressent  tout  le  fontionnement  d'un 
service  public.  Ils  atteignent  une  série  indéterminée 
de  personnes,  et  notamment  toutes  celles  qui  sont 
associées  au  fonctionnement  du  service  ou  qui  en 
usent.  A  vrai  dire  ils  ne  produisent  par  eux-mêmes 
et  directement  aucun  effet  de  droit;  mais  condition- 
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nant  rapplicalion  de  la  loi  qui  crée  une  situation 
légale  ou  une  compétence,  ils  ont  indirectement  des 
conséquences  dans  le  domaine  du  droit;  ils  sont  des 
actes  volontaires  et  dès  lors  ils  ne  peuvent  échapper 
au  contrôle  juridictionnel.  Précisément  à  cause  de 
leur  caractère  objectif,  ils  ne  donneront  naissance 
qu'à  un  contentieux  objectif.  Le  recours  sera  ouvert 
à  tous  les  intéressés;  le  juge  ne  prononcera  point  de 
condamnation;  il  annulera  ou  refusera  d'annuler; 
et  sa  décision  d'annulation  aura  une  portée  géné- 
rale. 

Ce  contentieux  objectif,  dont  on  vient  de  déter- 
miner en  bref  le  fondement  et  le  domaine,  nous 
apparaît  surtout  dans  le  recours  pour  excès  de 
pouvoir,  la  grande  et  originale  création  de  la  juris- 
prudence française.  Il  domine  aujourd'hui  tout  le 
droit  public.  On  en  a  montré  au  §  i  les  humbles  ori- 
gines. Il  faut  maintenant  en  délimiter  le  domaine  et 
montrer  comment  son  développement  et  ses  applica- 
tions s'harmonisent  admirablement  avec  la  notion 
fondamentale  de  service  public. 


III 


La  loi  française  a  spécialement  organisé  certains 
recours  de  caractère  objectif,  par  exemple  le  conten- 
tieux électoral,  qui  en  est  un  cas  très  net  puisque 
la  question  qu'il  pose  est  uniquement  celle  de  la 
régularité  légale  de  l'élection  et  que,  si  l'élection  est 
annulée,  elle  l'est  pour  tout  le  monde.  La  juridiction 
des  conflits  a  le  môme  caractère,  puisque  le  tribunal 
n'a  qu'à  juger  la  régularité  de  l'arrêté  de  conflit. 
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Dans  ces  hypothèses  le  contentieux  objectif  est  déli- 
mité par  la  loi  elle-même. 

Au  contraire  le  recours  pour  excès  de  pouvoir 
est  comme  la  synthèse  générale  du  contentieux 
objectif  qui  domine  tout  le  droit.  Quand  un  acte 
ayant  le  caractère  objectif  précédemment  défini  a 
été  fait  par  un  organe  ou  un  agent  administratif 
quelconque,  depuis  le  président  de  la  République 
jusqu'au  plus  modeste  des  agents,  tout  administré 
peut  former  le  recours  pour  excès  de  pouvoir  et 
demander  au  conseil  d'État  de  juger  si  l'acte  a  été 
fait  ou  non  conformément  à  la  loi.  Ce  recours  ne  lui 
coûtera  d'autres  frais  que  0  fr.  60  de  timbre.  Il  n'a 
pas  besoin  d'invoquer  un  droit;  il  vit  sous  le  régime 
de  l'État  de  droit  et  par  conséquent  il  est  recevable 
à  provoquer  la  censure  juridictionnelle  de  tout  acte 
de  l'administration  violant  le  droit.  Cependant,  pour 
éviter  des  abus,  la  jurisprudence  exige  encore, 
pour  la  recevabilité  du  recours,  que  le  requérant  ait 
un  intérêt  spécial  à  le  former;  mais  il  suffit  d'un 
intérêt  tout  à  fait  indirect  comme  celui  qu'a  tout 
contribuable  de  la  commune  à  ce  que  le  conseil 
municipal  n'engage  pas  des  dépenses  irrégulières ^, 
ou  d'un  simple  intérêt  moral  comme  celui  qu'ont  les 
individus,  possédant  les  titres  nécessaires  pour  être 
nommés  à  certaines  fonctions,  à  ce  qu'on  n'y  nomme 
pas  des  individus  n'ayant  pas  ces  titres"^. 

Le  caractère  objectif  du  recours  pour  excès  de 
pouvoir  apparaît  encore  très  nettement  dans  ce  fait 
que  le  conseil  d'État  saisi  de  ce  recours  ne  peut 
qu'annuler  l'acte  ou  refuser  de  l'annuler;  il  ne  peut 

1.  Arrêt  Casanova,  20  mars  1001,  Recueil,  p.  333. 

2.  Arrêts  Lot  et  Molinier,  11  décembre  1903,  Recueil,  p.  780. 
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point  prononcer  de  condamnation.  Parfois  il  renvoie 
les  parties  devant  le  ministre  ;  mais  c'est  seulement 
une  invitation  directe  adressée  au  ministre  de  se 
conformer  à  la  décision  juridictionnelle.  L'acte  est 
annulé  à  Tégard  de  l'administration  tout  entière 
comme  à  l'égard  de  tous  les  administrés. 

On  a  dit  plus  haut  qu'à  un  moment  la  jurispru- 
dence avait  paru  distinguer  plusieurs  causes 
d'ouverture  du  recours,  l'incompétence,  le  vice  de 
forme,  le  détournement  de  pouvoir,  la  violation 
d'une  loi  de  fond  et  appliquer  des  règles  différentes 
pour  la  recevabilité  du  recours.  Aujourd'hui  on  ne 
fait  plus  aucune  distinction.  La  question  est  toujours 
celle-ci  :  y  a-t-il  violation  d'une  loi,  d'une  loi 
quelconque,  d'une  loi  de  compétence,  d'une  loi  de 
forme,  d'une  loi  de  fond?  La  question  est  toujours  la 
même  et  les  conditions  de  recevabilité  aussi  toujours 
les  mêmes.  Quelquefois  encore  on  paraît  distinguer 
l'incompétence,  la  violation  de  la  loi  et  le  détourne- 
ment de  pouvoir;  mais  c'est  une  terminologie  que 
l'on  emploie  encore  par  habitude  prise;  en  réalité 
on  ne  fait  plus  aucune  distinction  *. 

Le  recours  pour  excès  de  pouvoir  est  recevable 
contre  tous  les  actes  objectifs  de  tous  les  organes  et 
de  tous  les  agents  publics,  à  l'exception  du  parle- 
ment, des  chambres,  des  tribunaux  et  agents  judi- 
ciaires. Pour  les  actes  de  ces  derniers  on  comprend 
très  facilement  pourquoi  il  ne  peut  être  question  du 
recours.  Il  existe,  en  effet,  un  contrôle  propre  au 
personnel  judiciaire  et  le  recours  dirigé  contre  la 
décision  d'un  tribunal  ou  d'un  agent  ne  peut  natu 

\.  Cf.  llauriou,  Droit  adminbtrntif,  7*  cdit.,  1011,  p.  420; 
Tournyol  du  Clos,  Essai  sur  le  recours  pour  excès  de  pouvoir,  1U03. 
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rellement  être  porté  que  devant  une  juridiction  de 
môrae  ordre.  S'il  en  était  autrement  il  y  aurait  une 
violation  du  principe  resté  toujours  intact  de  la 
séparation  des  deux  ordres  judiciaire  et  adminis- 
tratif. 

Pourquoi  le  recours  n'est-il  pas  recevable  contre 
les  décisions  du  parlement  ou  d'une  chambre?  Évi- 
demment on  arrivera  dans  un  avenir,  qui  n'est  peut- 
être  pas  éloigné,  à  admettre  le  recours  contre  ces 
actes.  Mais  révolution  n'est  pas  encore  accomplie. 
La  non-recevabilité  du  recours  tient  ici  certai- 
nement à  ce  qu'il  subsiste  encore  quelque  chose  de 
Tancienne  idée  d'après  laquelle  le  parlement,  les 
chambres  exprimaient  directement  la  volonté  natio- 
nale souveraine.  On  a  montré  au  §  iv  du  chapitre  m 
qu'il  y  avait  aujourd'hui  une  tendance  très  nette  à 
reconnaître  la  possibilité  d'instituer  un  contrôle 
juridictionnel  des  lois  formelles.  A  fortiori  arrivera- 
t-on  à  reconnaître  le  pouvoir  appartenant  à  une 
haute  juridiction  d'apprécier  la  régularité  d'une 
décision  émanant  d'une  ctiambre  unique  ou  de  son 
bureau. 

Quant  aux  actes  du  président  de  la  République 
personnifiant  le  gouvernement,  ils  peuvent  tous 
aujourd'hui  en  principe  être  attaqués  par  le  recours 
pour  excès  de  pouvoir.  Incontestablement  il  s'est 
produit  depuis  1875  dans  le  caractère  du  président 
de  la  République  une  transformation  notable  que 
l'on  doit  signaler  en  passant,  sans  y  insister  cepen- 
dant, car,  si  elle  a  son  importance,  elle  est  en  réa- 
lité étrangère  à  la  transformation  proprement  dite 
du  droit  public.  Dans  le  système  politique  institué 
par  les  constitutions  de  1791  et  de  1848,  le  chef  de 
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rÉtal  était  investi  du  pouvoir  exécutif  au  sens  ori- 
ginaire de  l'expression  et  ainsi  il  incarnait  véritable- 
ment un  des  éléments  constitutifs  de  la  souveraineté. 
Il  avait  le  caractère  représentatif  tout  autant  que 
le  parlement,  le  caractère  représentatif  dans  Tordre 
de  Tcxécutif  comme  le  parlement  dans  Tordre  du 
législatif.  Dès  lors  les  actes  du  chef  de  TÉtat  étaient 
une  émanation  directe  de  la  souveraineté  nationale, 
comme  les  actes  du  parlement  et  comme  eux  ils 
devaient  échappera  tout  recours  contentieux. 

Incontestablement  les  auteurs  de  la  Constitution 
do  1875  eurent  la  môme  conception  du  caractère  qui 
devait  être  attribué  au  chef  de  TÉtat  président  de 
de  la  République.  Elle  est  très  nettement  exprimée 
dans  la  loi  du  20  novembre  1873,  dite  loi  du 
septennat  «  qui  confie  au  maréchal  de  Mac-iMahon 
le  pouvoir  exécutif  pour  sept  ans  ».  Les  présidents 
successifs  auront  le  môme  caractère  que  celui  con- 
féré au  premier  d'entre  eux.  Comme  lui  ils  seront 
investis  du  pouvoir  exécutif  proprement  dit,  élément 
constitutif  de  la  souveraineté;  ils  auront  le  carac- 
tère représentatif;  et  logiquement  leurs  actes  échap- 
peront à  tout  recours  contentieux. 

Depuis  1875  le  président  de  la  République  a  perdu 
progressivement  ce  caractère.  Il  a  peu  à  peu  cessé 
d'être  un  représentant  de  la  souveraineté  nationale; 
il  est  devenu  simplement  un  agent  administratif,  un 
agent  supérieur  de  la  hiérarchie  administrative, 
mais  un  simple  agent.  Par  suite,  tous  ses  actes 
peuvent  en  principe  être  attaqués  par  le  recours 
pour  excès  de  pouvoir.  Ce  changement  ne  se  rat- 
tache point  h  la  disparition  du  concept  impérialiste 
de  puissance  publique.  11  aurait  pu  rester  intact  et 
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l6  caractère  du  président  de  la  République  se  trans- 
former quand  même.  Ce  sont  deux  évolutions  paral- 
lèles, mais  tout  à  fait  indépendantes  Tune  de  Tautre. 
La  cause  principale  de  la  transformation  du  carac- 
tère attribué  par  la  Constitution  de  1875  au  chef  de 
rÉtat  se  trouve  à  notre  estime  essentiellement  dans 
son  origine.  De  ce  fait  qu'il  est  élu  par  le  parlement 
on  a  conclu  que  seul  celui-ci  est  un  organe  repré- 
sentatif, qu'il  concentre  toute  la  souveraineté  et  que 
le  président  de  la  République  qui  est  fait  par  lui  ne 
peut  être  qu'un  agent  d'exécution,  un  agent  admi- 
nistratif. Voilà  comment  cette  transformation  vient 
concorder  avec  l'évolution  générale  du  droit  public 
et  conduit  à  reconnaître  la  recevabilité  du  recours 
pour  excès  de  pouvoir  formé  contre  tous  les  actes 
du  gouvernement,  personnifié  par  le  président  de  la 
République. 

Cependant  il  y  a  deux  catégories  d'actes  pour 
lesquels  l'évolution  ne  s'est  pas  encore  accomplie  et 
qui  ne  sont  pas  susceptibles  d'être  attaqués  par  le 
recours  contentieux.  Ce  sont  d'abord  les  actes  rela- 
tifs aux  rapports  constitutionnels  des  chambres  et 
du  gouvernement,  par  exemple  les  actes  par  les- 
quels le  président  de  la  République  convoque  ou 
ajourne  les  chambres,  prononce  la  clôture  de  la 
session  parlementaire  ou  la  dissolution  de  la 
Chambre  des  députés,  convoque  les  collèges  électo- 
raux en  vue  des  élections  législatives  ou  sénato- 
riales. Ici  la  non-recevabilité  du  recours  se  com- 
prend à  merveille.  Le  gouvernement  fait  ces  actes 
sous  le  contrôle  direct  du  parlement,  et  si  on  les 
pouvait  attaquer  par  un  recours  contentieux,  on 
soumettrait  indirectement  l'action  du  parlement  au 
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contrôle  du  conseil  d'État.  Or,  pour  le  moment  du 
moins,  on  considère  un  pareil  contrôle  comme  impos- 
sible, on  Ta  dit  plus  haut. 

Cela  apparaît  nettement,  par  exemple,  en  ce  qui 
concerne  le  décret  de  convocation  en  vue  des  élec- 
tions. Chaque  chambre  ayant  en  vertu  de  la  consti- 
tution elle-même  «  le  jugement  de  l'éligibilité  de  ses 
membres  et  de  la  régularité  de  leur  élection  »  (loi 
constitutionnelle  i6 juillet  1873,  art.  10),  reconnaître 
au  conseil  d'État  le  pouvoir  de  juger  la  régularité 
des  décrets  de  convocation,  ce  serait  lui  permettre 
d'empiéter  sur  le  pouvoir  des  chambres.  C'est  ce 
que  vient  de  décider  précisément  le  conseil  d'État 
dans  un  arrêt  du  9  août  1912  par  lequel  il  rejette  le 
recours  formé  par  un  conseiller  général  contre  un 
décret  du  2  avril  1912  fixant  au  19  mai  l'élection 
d'un  sénateur  dans  le  territoire  de  Belfort  :  «  Consi- 
dérant que  les  assemblées  législatives,  à  qui  il 
appartient  de  vérifier  les  pouvoirs  de  leurs  membres 
sont  seules  compétentes  à  moins  d'un  texte  contraire 
pour  apprécier  la  légalité  des  actes  qui  constituent 
les  préliminaires  des  opérations  électorales  *.  » 

Une  autre  catégorie  d'actes  échappe  au  recours 
pour  excès  de  pouvoir,  les  actes  diplomatiques, 
c'est-à-dire  les  actes  relatifs  aux  relations  de  la 
France  avec  les  puissances  étrangères.  D'après  une 
jurisprudence  constante  aucun  recours  contentieux 
n'est  recevable  contre  ces  actes.  Notamment  par  des 
arrêts  du  5  août  1904,  le  conseil  d'État  a  jugé  qu'un 
particulier  ne  peut  pas  se  prévaloir  par  la  voie  con- 
tentieuse  contre  l'État  français  des  conséquences  de 

1.  Le  Temps,  Il  auùl  1012. 
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la  déclaration  d'annexion  de  Madagascar*.  On  aper- 
çoit aisément  la  pensée  qui  détermine  cette  solution. 
Les  actes  diplomatiques  intéressent  directement  la 
sécurité  nationale;  il  ne  faut  pas  que  la  possibilité 
d'une  critique  contentieuse  puisse  entraver  la  liberté 
d'action  du  gouvernement,  qui  est  indispensable 
pour  sauvegarder  les  intérêts  nationaux.  Le  service 
public  diplomatique  fonctionne  évidemment  dans 
des  conditions  qui  lui  sont  propres  :  c'est  le  seul 
service  pour  la  gestion  duquel  les  gouvernants  et 
leurs  agents  entrent  en  relation  avec  les  gouver- 
nants étrangers.  On  comprend  dès  lors  que  le  con- 
trôle juridictionnel  si  large,  que  le  droit  public  a 
établi  sur  le  fonctionnement  de  tous  les  services 
internes,  ne  puisse  pas  s'étendre  au  service  diplo- 
matique. En  fin  de  compte  c'est  toujours  la  notion 
de  service  public  que  nous  retrouvons  comme  prin- 
cipe de  toutes  les  solutions. 


IV 

Ces  deux  catégories  d'actes  mises  à  part,  tous  les 
actes  faits  par  le  président  de  la  République  person- 
nifiant le  gouvernement,  sans  exception,  peuvent 
être  attaqués  par  le  recours  pour  excès  de  pouvoir. 
C'est  un  progrès  considérable  sur  lequel  on  ne  sau- 
rait trop  insister. 

Il  n'y  a  pas  longtemps  encore  on  décidait  que  les 
décrets  portant  règlement  d'administration  publique, 
c'est-à-dire  les  règlements  faits  sur  l'invitation  du 

1.  Recueil,  1004,  p.  6G2  et  Berne  du  droit  public,  lOO."),  p.  01. 
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législateur  avec  avis  du  conseil  d'État  délibérant  en 
assemblée  générale,  échappaient  à  tout  recours. 
Aujourd'hui  il  n'en  est  plus  ainsi.  Le  conseil  d'État 
a  reconnu  d'une  manière  expresse  la  recevabilité  du 
recours  dans  son  arrêt  déjà  cité  du  6  décembre  1907, 
qui  a  déclaré  recevable  le  recours  formé  par  les 
grandes  compagnies  de  cliomins  de  fer  contre  le 
rôglementd'administrationpubliquedul*'"  mars  1901. 
Sans  doute  le  conseil  et  le  commissaire  du  gouver- 
nement ont  conservé  une  formule  malheureuse  :  ils 
parlent  de  délégation  législative.  Mais  cette  expres- 
sion ne  donne  que  plus  de  portée  à  l'arrêt.  D'autre 
part  on  y  lit  le  considérant  suivant,  qui  est  à  retenir 
à  cause  des  conséquences  qu'il  implique  :  «  Considé- 
rant qu'aux  termes  de  l'article  9  de  la  loi  du  24  mai 
1872  le  recours  en  annulation  pour  excès  de  pou- 
voir est  ouvert  contre  les  actes  des  diverses  autorités 
administratives,  que  si  les  actes  du  chef  de  l'État 
portant  règlement  d'administration  publique  sont 
accomplis  en  vertu  d'une  délégation  législative  et 
comportent  en  conséquence  l'exercice  dans  toulc 
leur  plénitude  des  pouvoirs  qui  ont  été  conférés 
par  le  législateur  au  gouvernement  dans  ce  cas  par- 
ticulier, ils  n'échappent  pas  néanmoins  et  en  raison 
de  ce  qu'ils  émanent  d'une  autorité  administrative 
au  recours  prévu  par  l'article  9  précité  *...  » 

Ainsi  le  recours  pour  excès  de  pouvoir  est  rece- 
vable contre  les  actes  de  tous  les  agents  et  organes 
administratifs,  môme  contre  tous  les  actes  du  gou- 
vernement à  la  condition  bien  entendu  qu'ils  soient 

1,  Recueil,  1907,  p.  913,  avec  les  conclusions  de  M.  Tardieu. 
Rap.  arrêts  26  décembre  1908,  Recueil,  p.  1094  et  7  juillet  1911, 
Recueil,  p.  797. 
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des  actes  d'ordre  juridique.  C'est  la  condamnation 
définitive  d'une  conception  qui  a  eu  pendant  long- 
temps en  France  la  force  d'un  dogme  et  que  cer- 
tains pays  étrangers  acceptent  encore.  C'est  la  con- 
damnation de  ce  qu'on  appelait  en  France  les  actes 
de  gouvernement  ou  actes  politi([ues,  de  ce  qu'on 
appelle  en  Allemagne  le  Slaatsnotrec/it  ou  les 
IKolverordmuujen  '. 

On  désignait  par  ces  expressions  (actes  de  gouver- 
nement, actes  politiques)  des  actes,  qui,  («i  raison  de 
leur  nature  intrinsèque  et  des  organes  ou  agents 
desquels  ils  émanaient,  auraient  pu  être  attaqués 
par  le  recours  pour  excès  de  pouvoir,  mais  qui 
étaient  déclarés  inattaquables  à  raison  du  but 
d'ordre  politique  qui  avait  déterminé  le  gouverne- 
ment à  les  faire  ou  à  donner  Tordre  à  l'un  de  ses 
agents  de  les  faire.  En  parlant  de  but  politique  on 
entendait  le  mot  en  son  sens  le  plus  bas.  Le  mot 
politique  a  en  effet  deux  sens  :  il  désigne  l'art  de 
gouverner  les  peuples,  de  leur  assurer  le  bonheur 
et  la  richesse  ;  c'est  le  sens  noble  et  élevé.  Le  mot 
désigne  aussi  (c'est  le  sens  bas)  l'art  d'arriver  aux 
places,  au  pouvoir  et  de  s'y  maintenir  quand  on  y 
est  parvenu.  En  parlant  de  but  politique  et  en 
déclarant  inattaquables  les  actes  déterminés  par  un 
pareil  but,  on  avait  en  vue  les  actes  accomplis  par 
les  gouvernants  pour  conserver  le  pouvoir.  C'était, 
sous  un  autre  nom,  la  raison  d'État. 

Tout  cela  est  fort  heureusement  aujourd'hui  en 
France   un  passé  mort;  et  ce  n'est  point  un  des 

1.  Cf.  Jellinek,  Gesel;  und  Verordnamj,  p.  377.  Les  auteurs 
allemande  oui  édifié  toute  une  théorie  des  NotverordnwKjen  que 
nalurellr'mcnt  on  ne  [K-ut  exposer  ici. 
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moindres  éléments  de  celte  transformation  du  droit 
public  que  nous  essayons  de  décrire.  Sans  doute  la 
disparition  des  actes  de  gouvernement  est  due  à  la 
jurisprudence  si  impartiale  et  si  indépendante  du 
tribunal  des  conflits  et  du  conseil  d'État.  Mais  cer- 
tainement cette  jurisprudence  ne  se  serait  pas 
formée  ou  du  moins  elle  ne  se  serait  pas  imposée  si 
elle  n'avait  coïncidé  avec  Télimination  de  la  concep- 
tion impérialiste.  Disons  que  les  deux  faits  ont  été, 
comme  il  arrive  souvent  dans  révolution  sociale,  à 
la  fois  cause  et  effet  Fun  de  Tautre. 

La  doctrine  des  actes  de  gouvernement  a  été 
défendue  longtemps  en  France  par  des  juriscon- 
sultes éminents.  On  a  cité  bien  souvent  les  décla- 
rations de  M.  Vivien,  rapporteur  de  la  loi  organique 
de  1849  sur  le  conseil  d'État  :  u  11  est  même  des 
droits,  disait-il,  dont  la  violation  ne  donne  pas  lieu 
à  un  recours  par  la  voie  contcntieuse.  Dans  un 
gouvernement  représentatif,  sous  le  principe  de  la 
responsabilité,  il  est  des  circonstances  où,  en  vue 
d'une  grande  nécessité  publique,  les  ministres  pren- 
nent des  mesures  qui  blessent  des  droits  privés. 
Ils  en  répondent  devant  le  pouvoir  politique.  Les 
rendre  justiciables  du  tribunal  administratif,  ce 
serait  paralyser  une  action  qui  s'exerce  en  vue  de 
l'intérêt  commun  et  créer  dans  l'État  un  pouvoir 
nouveau  qui  menacerait  tous  les  autres.  »  C'était 
le  sophisme  de  la  raison  d'État  défendu  par  un 
habile  légiste.  On  aperçoit  aisément  les  dangei*s 
d'un  pareille  doctrine.  Elle  était  cependant  sou- 
tenue par  des  jurisconsultes  comme  Dufour',  Bal- 

1.  Droit  public,  IV,  p.  600. 
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Lie  '.  Le  conseil  d'État  en  faisait  une  retentissante 
application  en  1867  à  propos  de  la  saisie  des  œu- 
vres du  duc  d'Aumale  par  le  préfet  de  police,  saisie 
approuvée  par  le  ministre  de  Tlntérieur.  Le  conseil 
d'État  déclarait  le  recours  non  recevable  comme 
étant  dirigé  contre  un  acte  déterminé  par  des  rai- 
sons politiques  ^  Neuf  ans  après,  sous  un  gou- 
vernement républicain,  la  cour  d'appel  de  Paris 
invoque  encore  la  théorie  des  actes  de  gouverne- 
ment pour  se  déclarer  incompétente  dans  l'action 
intentée  par  le  prince  Napoléon  contre  le  ministre 
de  l'Intérieur  et  le  préfet  de  police  à  l'occasion  de 
larrété  d'expulsion  pris  contre  lui  le  10  octobre  1872 
et  exécuté  par  la  forcée  Mais  ce  fut  la  dernière 
fois  qu'une  juridiction  française  invoqua,  pour 
déclarer  un  recours  non  recevable,  ce  principe  d'ar- 
bitraire et  de  despotisme. 

Aujourd'hui  la  jurisprudence  constante  du  tri- 
bunal des  conflits  et  du  conseil  d'État  rejette  toute 
fm  de  non-recevoir  tirée  de  ce  que  l'acte  attaqué 
aurait  été  déterminé  par  des  raisons  politiques. 

Le  tribunal  des  conflits  a  repoussé  la  doctrine 
des  actes  de  gouvernement,  implicitement  mais 
très  nettement,  par  ses  jugements  des  4,  5,  13,  17 
et  20  novembre  1880  rendus  à  propos  de  l'exécution 
des  décrets  du  29  mars  1880  (dits  décrets  Jules 
Ferry)  contre  les  congrégations  religieuses.  Dans 
ses  conclusions,  M.  Ronjat  commissaire  du  gou- 
vernement avait  dit  :  «  On  peut  soutenir  que  l'acte 
fait  par  l'autorité  publique  est  un  acte  de  gouver- 

1.  Droit  administratif,  VII,  p.  401. 

2.  Conseil  d'Étal,  9  mai  18G7,  Recueil,  p.  472. 

3.  Cuur  (le  l'aris,  20  janvier  1870,  Sirey,  187H,  II,  p.  297. 
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nement,  qui  ne  peut  être  l'objet  d'un  recours  quel- 
conque devant  les  tribunaux  administratifs  ou  judi- 
ciaires... S'il  existe  de  pareils  actes,  le  décret  du 
29  mars  1880  en  est  un...  Si  vous  pensez  que  l'acte 
n'a  pas  le  caractère  que  nous  venons  d'indiquer, 
vous  avez  à  examiner  si  cet  acte  est  un  acte  admi- 
nistratif qui  ne  peut  être  déféré  qu'aux  tribunaux 
administratifs  ou  s'il  constitue  une  voie  de  fait  de 
la  compétence  des  tribunaux  judiciaires.  »  La  ques- 
tion était  bien  posée.  Le  tribunal  des  conflits  décide 
«  qu'il  ne  saurait  appartenir  à  l'autorité  judiciaire 
d'annuler  les  effets  et  d'empêcher  l'exécution  de 
cet  acte  administratif...  Que  si  les  demandeurs  se 
croyaient  fondés  à  soutenir  que  la  mesure  prise 
contre  eux  n'était  autorisée  par  aucune  loi...  c'était 
à  l'autorité  administrative  qu'ils  devaient  s'adresser 
pour  faire  prononcer  l'annulation  de  cet  acte  *.  » 
Le  tribunal  des  conflits  repoussait  ainsi  le  prétendu 
caractère  politique  des  décrets  du  29  mars  et  affir- 
mait la  recevabilité  du  recours  pour  excès  de  pou- 
voir qui  serait  dirigé  contre  eux. 

Le  conseil  d'État  a  lui  aussi  très  nettement  rejeté 
la  théorie  régalienne  des  actes  de  gouvernement  à 
propos  des  recours  formés  par  les  princes  d'Or- 
léans et  le  prince  Murât  contre  la  décision  du 
ministre  de  la  Guerre  qui,  invoquant  la  loi  du 
22  juin  1886  relative  aux  membres  des  familles 
ayant  régné  sur  la  France,  les  avait  rayés  des 
cadres  du  contrôle  de  l'armée.  Le  ministre  de  la 
Guerre  opposait  aux  pourvois  une  fin  de  non-rece- 
voir  tirée  de  ce  que  les  décisions  attaquées  aviiioiit 

1.  Tribunal   des  condits,   4,   5,    13,    17   et  20  noveiiilire    1S80, 
Sirey,  18SI,  lll,  p.  85,  avec  les  cunclusioi;s  de  M.  îiotijnl. 
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été  déterminées  par  des  raisons  exclusivement  poli- 
tiques. Le  conseil  repousse  celle  fin  de  non-rece- 
voir,  t*  considérant  qu'il  résulte  du  texte  même  des 
décisions  attaquées,  que  le  ministre  de  la  Guerre 
les  a  prises  en  vue  d'appliquer  Farticle  4  de  la  loi 
du  2:2  ^uin  188G,  qu'ainsi  il  a  aj^i  dans  Texerciee 
des  pouvoirs  d'administration  qui  appartiennent  au 
ministre  pour  assurer  l'exécution  des  lois  et  que 
ces  décisions  constituent  des  actes  administratifs 
susceptibles  d'être  déférés  au  conseil  d'Etat*  ». 
Le  conseil  rejetait  au  fond  les  recours  des  princes 
d'Orléans,  mais  faisait  triompher  celui  du  prince 
Mural. 

Quelques  années  après,  le  tribunal  des  conflits 
confirmait  sa  jurisprudence.  Il  repoussait  la  doc- 
trine des  actes  de  gouvernement  par  trois  juge- 
ments reconnaissant  la  compétence  judiciaire  pour 
apprécier  la  validité  de  saisies  ordonnées  par  des 
préfets,  agissant  sur  les  instructions  du  gouverne- 
ment en  vertu  de  l'art.  10  du  code  d'instruction 
criminelle,  saisies  de  brochures  et  de  portraits  du 
comte  de  Paris,  «  considérant  qu'en  admettant  que 
les  instructions  verbales  invoquées  par  le  préfet 
de  police  eussent  été  données  pour  l'application 
de  la  loi  du  22  juin  1886,  elles  ne  sauraient  imprimer 
au  mandat  et  à  la  saisie  le  caractère  d'actes  de 
gouvernement,  qu'en  effet  la  saisie  ne  change  pas 
de  nature  par  le  fait  qu'elle  est  ordonnée  par  le 
ministre  de  l'Intérieur  dans  un  but  politique  et  que 
la  mesure  a  été  approuvée  par  les  chambres*...  » 

Malgré  ces  décisions  réitérées  la  néfaste  théorie 

1.  Conseil  (l'Klat,  20  mai  1887,  Sirey,  1889,  III,  p.  20. 

2.  Tribuiial  dea  conflils,  2o  mars  188D,  Sircy,  18'J0,  111,  p.  32, 
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reparaît  toujours.  C'est  une  tendance  naturelle  aux 
hommes  qui  occupent  le  pouvoir  de  vouloir  sous- 
traire leurs  actes  au  contrôle  des  tribunaux.  En 
1911  le  tribunal  des  conflits  a  dû  encore  condamner 
cette  prétention.  Le  23  mars,  il  reconnaissait  la 
compétence  judiciaire  pour  statuer  sur  l'action  en 
responsabilité  engagée  contre  le  ministre  de  France 
à  Haïti  qui  avait,  après  une  série  d'incidents,  refusé 
de  procéder  au  mariage  de  deux  nationaux.  Le  tri- 
bunal des  conflits  décide  que  si  les  recours  juridic- 
tionnels ne  sont  pas  recevables  contre  des  actes 
diplomatiques,  il  n'en  est  point  ainsi  en  ce  qui 
concerne  des  actes  qui  n'ont  point  ce  caractère  en 
eux-mêmes,  mais  qui  auraient  été  inspirés  par  dos 
raisons  diplomatiques.  On  lit  dans  le  jugement 
«  qu'il  importe  peu,  quand,  comme  dans  la  cause, 
l'intervention  de  l'agent  diplomatique  n'est  pas 
contraire  aux  clauses  d'un  traité  et  que  son  office 
n'est  pas  interdit  par  la  législation  locale,  que  le 
refus  opposé  aux  parties  puisse  être  inspiré  par 
des  considérations  d'ordre  politique^  ».  La  décision 
est  particulièrement  intéressante,  parce  quels  haute 
juridiction  décide  expressément  que  les  raisons  de 
politique  extérieure  pas  plus  que  celles  de  politique 
intérieure  ne  peuvent  empêcher  la  recevabilité  des 
recours  contentieux. 

Ainsi  toute  l'activité  administrative  se  trouve 
soumise  au  contrôle  juridictionnel,  mis  en  œuvre 
avant  tout  par  le  moyen  du  recours  pour  excès  de 
pouvoir.  Mais  il  importe  de  le  retenir,  car  c'est  la 

.  Tribunal  des  confiits,  25  mars  1911  {Bouziers),  liecueil,  1911, 
p.  400;  Sirey,  1911,  III,  p.  105,  avec  les  remarquables  conclu- 
sions de  M.  Chardenet  cl  une  p<>tc  de  M.  llauriou. 


LE   COiNTtNTlELX    ADMINISTRATIF  205 

caractéristique  essentielle  de  révolution  juridique 
actuelle  et  de  l'institution  qui  s'est  formée,  ce  con- 
trôle n'est  point  fondé  sur  le  droit  subjectif  de  Tin- 
dividu,  s'opposant  au  droit  de  puissance  de  TÉtat; 
il  est  tout  entier  fondé  sur  la  défense  de  la  légalité, 
du  droit  objectif,  de  la  loi  du  service  public.  Chaque 
individu  est  en  quelque  sorte  agent  du  ministère 
public;  il  collabore  à  la  protection  de  la  légalité; 
il  peut  agir  pour  demander  au  tribunal  compétent 
d'annuler  tous  les  actes  contraires  à  la  loi.  Sans 
doute  les  individus  qui  agissent  ont  un  intérêt; 
mais  ce  n'est  pas  en  réalité  cet  intérêt  que  protège 
le  droit;  c'est  le  service  public;  c'est  son  bon  fonc- 
tionnement; c'est  le  respect  de  la  loi.  L'administré 
est  armé  d'une  sorte  d'action  populaire  pour  obtenir 
cette  protection.  Ce  n'est  ni  son  droit,  ni  même 
son  intérêt  qui  sont  déduits  en  justice.  Il  profite  du 
recours;  mais  celui-ci  est  tout  objectif  dans  son 
but,  dans  ses  effets. 

On  reconnaîtra  que  c'est  bien  là  une  institution 
d'ordre  vraiment  socialiste  et  qu'elle  nous  révèle 
une  transformation  singulièrement  profonde  dans 
les  conceptions  traditionnelles  du  droit. 


On  vient  de  voir  qu'avec  la  portée  que  le  droit 
public  moderne  donne  au  recours  pour  excès  de 
pouvoir,  il  n'y  a  plus  d'actes  de  gouvernement,  que 
le  recours  est  recevablc  même  quand  l'acte  est 
inspiré  par  des  raisons  politiques.  L'évolution  du 
droit  public  est  encore  allée  plus  loin.  On  reconnaît 
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en  elTet  que,  lorsqu'un  acte  adrainistratif  est  déter- 
miné par  certains  motifs,  il  est  de  ce  fait  frappé  de 
nullité  et  ainsi,  de  môme  qu'il  n'y  a  plus  d'actes 
de  gouvernement,  de  même  il  n'y  a  plus  d'actes 
discrétionnaires  ou  actes  de  pure  administration. 

L'acte  discrétionnaire  n'échappait  pas  à  tout 
recours;  il  pouvait  être  attaqué  pour  incompétence 
ou  vice  de  forme.  Mais  quand  un  pareil  acte  était 
fait  par  l'agent  compétent,  en  la  forme  légale,  on 
décidait  qu'il  était  inattaquable  quel  que  fut  le  but 
en  vue  duquel  il  avait  été  fait.  Il  n'appartenait  à 
aucun  tribunal,  pas  même  au  conseil  d'Etat,  de 
rechercher  le  but  qui  avait  déterminé  l'agent  et 
d'annuler  l'acte  pour  la  raison  que  le  but  aurait 
été  illégal. 

La  grande  majorité  des  actes  administratifs  pré- 
sentait ce  caractère  et  l'on  pouvait  très  justement 
parler  du  pouvoir  discrétionnaire  de  l'administration. 
C'était  une  expression  qui  se  retrouvait  à  peu  près  à 
chaque  page  dans  les  traités  de  droit  administratif 
écrits  il  y  a  trente  ans  environ.  Dans  beaucoup  d'arrêts 
remontant  à  la  môme  époque  le  recours  pour  excès 
de  pouvoir  était  écarté  par  une  fin  de  non-recevoir 
tirée  de  ce  que  «  la  décision  attaquée  est  un  acte  de 
pure  administration  qui  n'est  pas  de  nature  à  être 
déféré  au  conseil  par  la  voie  contentieuse  ».  Ces 
actes  correspondaient  à  ceux  que  les  juristes  alle- 
mands appellent  actes  de  libre  appréciation  (Freies  m 
Ermessen)  et  sur  lesquels  régnent  encore  beaucoup 
de  controverses*.  En  France  l'acte  discrétionnaire 
appartient  au  passé.  Il  n'en  existe  plus  dans  le  droit 

t.  Cf.  Otto  Mayor,  Droit  adminisirniif  allemand,  édit.  française, 
i903,  I,  p.  212;  Laun,  Das  frêle  Ermessen  und  seine  Grenzen,  19IÛ. 
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d'aujourd'hui.  Le  conseil  d'État  est  toujours  compé- 
tent pour  apprécier  le  but  qui  a  déterminé  l'acte  et 
il  en  prononce  l'annulation  s'il  estime  que  l'adminis- 
trateur, tout  en  étant  resté  dans  les  limites  formelles 
do  sa  compétence,  a  poursuivi  un  but  autre  que  celui 
que  la  loi  avait  en  vue  en  lui  donnant  cetle  compé- 
tence. 

Il  y  a  alors  ce  que,  suivant  la  terminologie  con- 
sacrée, on  appelle  un  détournement  de  pouvoir.  Au 
fond  il  y  a  tout  simplement  excès  de  pouvoir  et  le 
recours  formé  est  purement  et  simplement  le  recours 
pour  excès  de  pouvoir.  En  effet  l'agent  administratif 
viole  la  loi  de  compétence  quand  il  fait  une  chose 
qui  n'est  pas  formellement  de  sa  compétence  et 
encore  quand  il  fait  une  chose  en  vue  d'un  but  qu'il 
n'a  pas  le  pouvoir  de  poursuivre.  L'expression 
détournement  de  pouvoir  est  heureusement  trouvée, 
car  elle  montre  nettement  l'aspect  sous  lequel  appa- 
raît alors  la  violation  de  la  loi. 

Sans  doute  l'application  de  cette  notion  avec  toutes 
ses  conséquences  pratiques  est  due  à  la  haute  indé- 
pendance du  conseil  d'État,  au  savoir,  à  l'esprit  de 
justice  des  commissaires  du  gouvernement  qui, 
depuis  M.  Aucoc  sous  le  Second  Empire  jusqu'aux 
hommes  éminents  qui  occupent  aujourd'hui  ces 
fonciions,  ont  été  par  un  long  et  laborieux  effort  les 
bons  ouvriers  de  cette  œuvre.  Mais  il  convient  do 
dire  que  la  jurisprudence  du  détournement  de  pou- 
voir n'est  cependant  que  la  mise  en  œuvre  de  la 
notion  de  but,  qui  pénètre  chaque  jour  davantage  les 
institutions  de  droit  privé  et  de  droit  public.  En  droit 
privé  tant  que  l'on  a  rattaché  Teffet  de  droit  à  l'au- 
tonomie de  la  volonté  individuelle,  on  n'a  point  eu 
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pour  apprécier  la  validité  d'un  acte  juridique  à 
rechercher  par  quel  but  l'individu  avait  été  déter- 
miné; il  suffisait  qu'il  ait  voulu  une  chose  qui!  avait 
la  capacité  de  vouloir.  Les  deux  éléments  de  Tacte 
juridique  étaient  la  capacité  personnelle  et  Tobjet^ 
De  môme  en  droit  public  tant  que  Ton  a  rattaché 
relTct  de  l'acte  administratif  uniquement  au  droit  de 
puissance  publique,  il  suffisait  pour  qu'il  fût  valable 
qu'il  fût  fait  par  un  agent  compétent  d'après  Tobjet 
de  l'acte. 

Dès  le  moment  où  Télimination  du  concept  de 
puissance  publique  a  commencé  de  se  réaliser,  dès 
le  moment  où  l'on  a  compris  que  la  puissance  publi- 
que n'occupait  plus  le  premier  rang  dans  l'activité 
administrative,  l'élément  but  y  a  pris  une  place  émi- 
nente.  Il  ne  suffît  plus  pour  être  valable  que  l'acte 
administratif  émane  de  l'agent  compétent;  il  faut 
encore  que  celui-ci  en  le  faisant  se  détermine  par  le 
but  qu'avait  en  vue  la  loi  en  lui  donnant  cette  com- 
pétence. Ce  but  est  en  définitive  toujours  le  môme  : 
le  bon  fonctionnement  du  service  à  la  gestion  duquel 
est  préposé  l'auteur  de  l'acte. 

On  comprend  maintenant  comment  il  n'y  a  plus, 
comment  il  ne  peut  plus  y  avoir  d'actes  discrétion- 
naires ou  de  pure  administration.  Quelque  étendue 
que  soit  la  compétence  d'un  administrateur,  l'admi- 
nistré a  toujours  le  pouvoir  de  lui  demander  compte 
des  motifs  qui  l'ont  déterminé;  lo  conseil  d'État  est  | 
compétent  pour  apprécier  ces  motifs  et  pour  annuler 
l'acte  s'il  juge  qu'il  a  été  inspiré  à  l'agent  par  un 
but  qui  n'était  pas  de  sa  compétence.  Peu  importe 

1.  Cf.  Duguit,  Les  Transfonn^lions  du  droit  privé,  1912,  p.  82 
et  suiv 
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d'ailleurs  le  rang  qu'occupe  l'agent,  que  ce  soit  le 
président  de  la  République  ou  le  plus  humble  des 
fonctionnaires.  Peu  importe  Tacte  dont  il  s'agit.  Il 
n'y  a  pas  un  acte  fait  par  un  agent  administratif 
quelconque  qui  puisse  échapper  au  contrôle  juri- 
dictionnel du  but. 

Cela  nous  révèle  encore  une  transformation  du 
droit  public  et  c'est  en  même  temps  une  preuve  nou- 
velle que  la  notion  de  puissance  commandante  n'est 
plus  le  fondement  de  ce  droit. 

L'évolution,  qui  est  ainsi  arrivée  à  Tinstitution  du 
recours  pour  détournement  de  pouvoir,  avec  la  portée 
qu'elle  a  maintenant,  ne  s'est  pas  faite  en  un  jour. 
Le  début  en  remonte  à  la  fin  du  Second  Empire  et  la 
première  application  de  la  notion  fut  faite  dans  des 
espèces  qui  en  elles-mêmes  ne  présentaient  qu'un 
intérêt  secondaire.  Il  s'agissait  d'arrêtés  préfectoraux 
réglementant  la  circulation  des  voitures  dans  des 
cours  de  gares.  Il  était  établi  qu'en  prenant  ces 
arrêtés  les  préfets  avaient  eu  en  vue,  non  pas  la 
sécurité  et  le  bon  ordre  de  la  circulation,  mais  l'in- 
térêt d'un  entrepreneur  de  transport  qu'ils  voulaient 
favoriser.  Le  conseil  d'Etat  annula  ces  arrêtés  pour 
détournement  de  pouvoir.  Plus  tard  en  1872,  le 
monopole  des  allumettes  ayant  été  établi  par  une 
loi,  pour  éviter  à  l'Etat  de  payer  une  indemnité  aux 
propriétaires  de  fabriques  d'allumettes  supprimés, 
certains  préfets,  conformément  aux  instructions  du 
ministre  des  Finances,  fermèrent  des  fabriques 
d'allumettes  en  invoquant  le  pouvoir  leur  apparte- 
nant en  vertu  du  décret  de  1810  relativement  aux 
établissements  dangereux  et  insalubres.  Ces  arrêtés 
furent  aussi  annulés  pour  détournement  de  pouvoir. 
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L'inslitution  était  ainsi  entrée  définitivement  dans 
Irt  droit  public  français  et  allait  bientôt  recevoir  un 
lar^e  développement. 

Voici  quelques  espèces  récentes,  particulièrement 
caractéristiques,  dans  lesquelles  le  conseil  d'Etat  a 
fait  une  application  très  nette  de  la  notion.  11  a 
annulé  pour  détournement  de  pouvoir  le  décret  par 
lequel  le  gouvernement,  invoquant  Tarticle  43  de  la 
loi  du  5  avril  1884  sur  l'administration  municipale,  a 
prononcé  la  dissolution  d'un  conseil  municipal  pour 
obtenir  le  redressement  d'irrégularités  qui  se  seraient 
produites  au  cours  des  élections.  Le  gouvernement 
ne  peut  prononcer  la  dissolution  d'un  conseil  muni- 
cipal que  pour  assurer  la  bonne  administration  de  la 
commune;  il  a  donc  commis  un  détournement  de 
pouvoir  équivalant  à  un  excès  de  pouvoir  en  faisant 
un  acte,  qui  sans  doute  était  formellement  de  sa 
compétence,  en  vue  d'un  but  qu'il  ne  pouvait  pas 
poursuivre  par  ce  moyen  *. 

Le  conseil  d'État  a  brisé  la  décision  du  ministre 
de  la  Guerre,  qui  était  alors  le. général  André,  par 
laquelle  un  négociant  en  grains  était  exclu  des  mar- 
chés et  adjudications  du  service  de  la  guerre  parce 
qu'il  avait  des  opinions  politiques  et  religieuses  qui 
déplaisaient  au  général.  Le  conseil  annule  la  déci- 
sion, «  considérant  que  le  minisire  s'est  fondé  sur 
des  motifs  étrangers  soit  à  l'exécution  des  marchés, 
soit  à  la  situation  ou  à  la  capacité  professionnelle  du 
conmierçant  ^  ». 

11    arrive    assez    fréquemment    depuis    quelques 

1.  r.onsoil  d'Ktat,  '{l  .j.invior  1002.  nccucH,  p.  îio;  Sirey,  1003,  lil, 
p.  113,  avpc  1111(5  noie  de  M.  llniiiiou. 

2.  Conseil  d'iUol,  4  août  i\m,  Ihcitcil,  p.  757. 
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années  que  les  préfets,  dans  l'exercice  des  pouvoirs 
de  contrôle  que  la  loi  de  1884  leur  accorde  sur  les 
conseils  municipaux,  se  laissent  guider  par  des  con- 
sidérations étrangères  à  la  bonne  administration  de 
la  commune  et  usent  de  ces  pouvoirs  pour  exercer 
ce  que  M.  Ilauriou  a  appelé  un  chantage  sur  les  con- 
seils municipaux  dont  les  tendances  politiques  ou 
religieuses  leur  déplaisent.  Toutes  les  fois  que  le 
conseil  d'État  a  été  saisi  d'un  recours  dans  de 
pareilles  circonstances,  il  a  justement  réprimé  ces 
procédés.  Ainsi  le  préfet  du  Doubs  voulant  con- 
traindre une  commune  à  louer  son  presbytère  avait 
déclaré  qu'il  n'approuverait  les  délibérations  du 
conseil  municipal  sur  la  répartition  des  coupes 
afl'ouagères  qu'après  que  le  conseil  aurait  procédé 
à  la  location  du  presbytère  conformément  à  l'ar- 
ticle l^*"  de  la  loi  du  2  janvier  1907.  Le  conseil 
d'Ktat  annule  impitoyablement  celte  décision- 
«  considérant  que  le  préfet  a  fait  usage  des  pou, 
voirs  qu'il  tient  de  la  loi  du  5  avril  1884  dans  un  but 
autre  que  celui  pour  lequel  ces  pouvoirs  lui  ont  été 
conférés  *  ». 

Pendant  longtemps  on  admettait  que  chaque 
ministre  avait  le  pouvoir  d'arrêter  la  liste  des  candi- 
dats aux  dilïércnls  concours  de  son  département  et 
qu'il  pouvait  écarter  discrétionnaircment  tel  can- 
didat que  bon  lui  semblait.  Un  arrêt  du  conseil  d'État 
du  5  juillet  1851  avait  rejeté  un  recours  formé  contre 
une  semblable  décision,  considérant  «  que  l'appré- 
ciation des  motifs  de  cette  décision  n'était  pas  du 


1.  Consoil   d'l^:t.it,  10  TYjnrs   1911,  Recaeil,   p.  280;  Sircy,   19l2, 

m,  p.  41. 
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domaine  de  la  juridiction  contenlieuss  ».  La  haute 
assemblée  vient  d'être  saisie  de  la  même  question  et 
tout  en  maintenant  l'exclusion  prononcée  par  le  mi- 
nistre elle  a  reconnu  la  recevabilité  du  recours  et  con- 
damné très  nettement  la  théorie  de  l'acte  discrétion- 
naire. M.  le  commissaire  du  gouvernement  Hel- 
bronnei'  a  très  bien  posé  la  question  :  «  Un  ministre 
a-t-il  le  droit  d'écarter  discrétionnairement  d'un 
concours  professionnel  un  candidat  qui  réunit  toutes 
les  conditions  de  capacité  déterminées  par  les  lois 
et  les  règlements,  d'exclure  un  candidat  comme 
appartenant  à  une  catégorie  de  citoyens?  »  Il  s'agis- 
sait dans  l'espèce  d'un  candidat  au  concours  d'agré- 
gation de  philosophie  qui  était  prêtre  et  qui  avait  été 
exclu  à  raison  de  cette  qualité.  Le  conseil  d'État 
maintient  la  décision,  mais  admet  la  recevabilité  du 
recours.  Il  rejette  la  requête,  non  pas  parce  qu'il  ne 
se  reconnaît  pas  compétent  pour  apprécier  les  motifs 
qui  ont  déterminé  le  ministre,  mais  parce  que,  les 
appréciant,  il  estime  qu'ils  étaient  légaux  et  que  le 
ministre  n'a  eu  en  vue  que  la  bonne  gestion  du  ser- 
vice. Après  avoir  rappelé  le  caractère  de  l'agrégation 
qui  est  un  concours  professionnel  conférant  non 
point  un  grade  universitaire,  mais  l'aptitude  à  ensei- 
gner dans  les  établissements  secondaires  de  l'État, 
la  haute  juridiction  dit  :  «  En  refusant  par  la  déci- 
sion attaquée  d'admettre  le  requérant  à  prendre  part 
au  concours  d'agrégation  de  philosophie,  le  ministre 
de  l'Instruction  publique  n'a  fait  qu'user  à  l'égard 
de  ce  candidat,  dans  l'intérêt  du  service  public  placé 
sous  son  autorité,  du  droit  d'appréciation  (]ui  lui  a 
été  reconnu  par  le  décret  du  10  avril  1852  et  le  règle- 
ment du  24  juillet  1885,   et   ladite  décision   n'est 


^ 
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i     entachée  par  suite  ni  d'excès  ni  de  détournement  de 

"     pouvoir  '.  » 

La  portée  de  Tarrèt  est  nettement  précisée  par  les 

f  conclusions  de  M.  le  commissaire  du  gouvernement, 
qui  disait  notamment  :  «  La  théorie  de  l'acte  discré- 
tionnaire est  aujourd'hui  abandonnée.  Vous  en  êtes 
arrivés  à  restreindre  le  sens  des  mots  pouvoir  dis- 
crétionnaire à  ceci  :  c'est  un  plein  pouvoir  d'appré- 
ciation pour  celui  qui  en  est  investi,  à  condition 
qu'il  l'exerce  légalement  et  dans  le  but  pour  lequel 
il  a  été  créé.  »  En  excluant  un  prêtre  du  concours 

[  professionnel  servant  à  recruter  les  professeurs  de 
l'enseignement  secondaire,  le  ministre  s'est  con- 
formé à  la  pensée  de  la  loi  qui  veut  la  laïcité  de 
l'enseignement  secondaire  comme  de  l'enseignement 
primaire.  Mais  M.  le  commissaire  du  gouvernement 
dit  très  nettement  que  la  solution  devrait  être  diffé- 
rente pour  les  agrégations  d'enseignement  supé- 
rieur, dont  le  recrutement  doit  être  déterminé  uni- 
quement par  la  valeur  scientifique  des  candidats. 

Nous  n'en  finirions  pas  si  nous  citions  tous  les 
arrêts  annulant  des  arrêtés  municipaux  pour  détour- 
nement de  pouvoir.  C'est  par  exemple  l'arrêt  annu- 
lant l'arrêté  du  maire  de  Denain  qui,  sous  prétexte 
d'exercer  son  pouvoir  disciplinaire,  frappe  un  agent 
de  police  qui  a  dressé  un  procès-verbal  contre  la 
tenancièrtî  d'un  cabaret  où  se  réunissait  le  comité 
j)olitique  dudit  maire  ^.  Ce  sont  les  nombreux  arrêts 
qui  ont  annulé  des  arrêtés  de  maires  qui,  voulant 

1.  Conseil  d'fitat  (Bouleyre),  10  mai  1QI2,  Fievue  du  droit  public^ 
1012,  p.  4o3,  avec  les  conclusions  de  M.  Helbronner  et  une  note 
de  M.  Jèze. 

2.  Conseil  d'ttat,  10  novembre  1900,  TiecaoU,  1900,  p.  617. 
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faire  du  zèle  anti-religieux,  ont  interdit  au  clergé  de 
suivre  les  enterrements  en  habits  sacerdotaux, 
notamment  l'arrêté  du  maire  de  Sens,  «  considérant 
qu'il  résulte  de  l'instruction  que  dans  la  ville  de 
Sens  aucun  motif  tiré  de  la  nécessité  de  maintenir 
l'ordre  sur  la  voie  publique  ne  pouvait  être  invoqué 
par  le  maire  pour  réglementer  dans  les  conditions 
fixées  par  son  arrêté  les  convois  funèbres  et  qu'ainsi 
le  maire  a  fait  de  ses  pouvoirs  un  usage  non  autorisé 
par  la  loi  *  ». 

Dans  ces  derniers  arrêts  semble  même  se  dessiner 
une  extension  nouvelle  donnée  à  l'ouverture  du 
recours.  Jusqu'ici  pour  triompher  le  requérant 
devait  faire  la  preuve  directe  et  positive  que  c'étaient 
des  raisons  étrangères  au  service  qui  avaient  déter- 
miné l'agent.  Au  contraire  il  paraît  bien  résulter 
des  arrêts  rendus  dans  les  dernières  espèces  rap- 
portées qu'il  suffit  au  requérant  d'établir  que  les 
raisons  de  police,  qui  devaient  exister  pour  que  le 
maire  pût  prendre  légalement  la  mesure,  n'existaient 
pas  en  fait.  11  n'a  point  à  prouver  que  la  raison  qui 
a  déterminé  l'agent  est  étrangère  au  service;  il  lui 
suffit  de  prouver  que  les  raisons  qui  pouvaient  léga- 
lement déterminer  l'agei.t  n'existent  pas.  Cela  ne 
change  rien  évidemment  à  la  nature  du  détourne- 
ment de  pouvoir,  au  caractère  du  recours;  mais  cela 
le  rend  plus  facile  et  cela  vient  encore  élargir  le 
contrôle  juridictionnel  exercé  sur  l'administration 
active. 

i.  Conseil  d'État,  10  février  1900,  ftccucil,  p.  180,  avec  les 
conclusions  de  M.  Chardenet.  Hap.  conseil  d'Élat,  19  mars  lOOv), 
Recueil,    p.   307;   21    janvier    !".)li).    Rrcufil,    p.    49;   4    mai    1010, 

nnun\  1».  rij. 
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VI 


Cependant  révolution  du  droit  puDlic  français  que 
nous  venons  de  décrire  n'est  point  parvenue  encore 
h  son  complet  achèvement.  Pour  ({ue  le  contrôle 
juridictionnel  de  l'activité  administrative  soit  une 
protection  véritablement  efficace  de  Tadministré,  il 
reste  à  combler  une  lacune  importante. 

Le  conseil  d'État  annule  impitoyablement  tout 
acte  juridic^ue  à  caractère  objectif,  émané  de  l'admi- 
nistration lorsqu'il  y  a  violation  de  la  loi;  il  con- 
damne l'administration  toutes  les  fois  qu'il  recon- 
naît qu'elle  est  placée  vis-à-vis  d'un  particulier  dans 
une  situation  juridique  subjective,  par  exemple  dans 
une  situation  contractuelle;  il  condamne  l'adminis- 
tration, comme  on  le  verra  au  chapitre  suivant, 
toutes  les  fois  que  le  fonctionnement  d'un  service 
public  a  lésé  un  particulier. 

Tout  cela  est  parfait  et  révèle  une  transformation 
profonde.  Mais  l'administré  porteur  d'un  arrêt  de 
condamnation  a-t-il  un  moyen  de  contraindre  l'admi- 
nistration à  l'exécuter?  L'administré  porteur  d'un 
arrêt  prononçant  lannulation  d'un  acte  adminis- 
tratif a-t-il  le  moyen  d'empêcher  l'administrateur  de 
refaire  l'acte  annulé  et  de  le  refaire  autant  de  fois 
que  le  conseil  d'Etat  l'annulera?  L'administré  peut-il 
contraindre  l'administrateur  à  se  conformer  à  l'arrêt 
d'annulation,  par  exemple  à  réintégrer  dans  sa  fonc- 
tion le  fonctionnaire  dont  la  révocation  est  annulée, 
à  accorder  l'alignement,  la  permission  de  voirie,  la 
permission  de  repos  hebdomadaire  par  roulement, 
dont   le   refus  a  été  annulé  par  le  conseil  d'État? 
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Théoriquement  ce  n'est  pas  douteux  :  la  décision 
juridictionnelle  s'impose  à  l'administration. 

Mais  en  fait,  il  faut  bien  le  dire,  ce  moyen  de 
contrainte  n'existe  pas.  Comme  le  dit  très  justement 
M.  Hauriou  «  cette  absence  de  sanction  n'a  pas  eu 
d'inconvénient  tant  que  les  administrateurs  ont  mis 
leur  point  d'honneur  administratif  à  s'exécuter 
spontanément  ».  Mais,  continue  M.  Hauriou,  «  sous 
l'action  combinée  de  la  décentralisation  etdes  mœurs 
électorales  le  point  d'honneur  administratif  a  dis- 
paru. Les  administrations  publiques  en  sont  venues 
à  ruser,  à  biaiser,  à  se  défendre  contre  la  juridic- 
tion administrative  qui  les  gône  dans  leurs  combi- 
naisons administra tivo-électorales...  Il  ne  faut  pas 
croire  que  cette  sorte  de  mauvaise  foi  soit  le  propre 
des  municipalités;  on  la  retrouve  aussi  dans  les 
préfectures;  on  ne  peut  plus  compter  sur  le  préfet 
pour  rappeler  les  municipalités  à  la  tenue  adminis- 
trative... Cette  môme  mauvaise  volonté  s'est  insinuée 
dans  les  ministères.  Selon  une  expression  qui  a  été 
employée  et  qui  est  fort  juste,  ces  administrations 
centrales  boycottent  le  conseil  d'Étal.  E  tbien  entendu 
ce  n'est  pas  le  ministre...  Ce  sont  les  bureaux.  Il  y 
a  insurrection  des  bureaux  contre  le  conseil  d'État 
qui  est  le  gêneur  *.  » 

Ce  tableau  est  évidemment  poussé  trop  au  noir. 
Dans  la  grande  majorité  des  cas  l'administration 
supérieure  se  soumet  spontanément  à  la  décision 
juridictionnelle,  soit  qu'elle  demande  un  crédil  au 
parlement  pour  payer  le  montant  de  la  condamna- 
tion,   soit    qu'elle    inscrive    la    somme    nécessaire 

1.  Note  sous  arrôts  du  23  juillel  l'JOD  et  22  juillet  1910,  Sirey, 
1911,  111,  p.  121. 
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comme  dépense  obligatoire  au  budget  d'un  départe- 
ment, d'une  commune,  d'un  établissement  public, 
soit  qu'elle  réintègre  immédiatement  dans  leurs 
fonctions  les  agents  irrégulièrement  suspendus, 
révoqués  ou  mis  à  la  retraite,  soit  qu'elle  considère 
comme  ayant  cessé  leurs  fonctions  par  le  fait  môme 
de  Tarrét  les  agents  dont  la  nomination  a  été  annulée, 
soit  enfin  qu'elle  accorde  les  alignements,  les  per- 
missions dont  le  refus  a  été  annulé.  Quoi  qu'en  dise 
M.  Hauriou,  c'est  ainsi  que  se  passent  les  choses 
dans  la  grande  majorité  des  cas. 

Mais  il  est  certain  que  parfois  des  résistances  se 
sont  fait  sentir.  Souvent  elles  ont  eu  pour  cause, 
c'est  malheureusement  trop  vrai,  l'odieuse  politique 
électorale,  pénétrant  dans  l'administration  et  en  faus- 
sant tous  les  ressorts.  En  môme  temps  l'extension 
du  contrôle  juridictionnel  a  naturellement  provoqué 
une  certaine  résistance  de  la  part  des  administra- 
teurs. Il  n'y  a  pas  de  transformation  qui  ne  ren- 
contre des  obstacles  :  tout  élément  social  nouveau 
qui  tend  à  s'imposer  se  heurte  à  une  force  contraire, 
celle  des  éléments  préexistants.  L'introduction  de  la 
|)olitique  dans  l'administration  est  en  réalité  une 
cause  secondaire.  La  cause  première  et  profonde  est 
ce  fait  normal  que  l'administration  active  en  posses- 
sion d'une  situation  acquise,  presque  privilégiée,  tend 
naturellement  et  spontanément  à  la  conserver  et  à 
enrayer  l'action  de  la  force  nouvelle  que  représente 
l'extension  constante  du  contrôle  juridictionnel. 

Le  conseil  d'État  en  a  le  sentiment.  Dans  ses 
arrêts  apparaît  souvent  l'effort  pour  briser  préventi- 
vement la  résistance  possible  des  administrateurs. 
Sans    doute    il   ne  prétend    point  se  substituer  k 
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radminislration  active;  il  annule  la  décision  irrégu- 
lière; mais  il  n'y  substitue  point  sa  propre  décision. 
Il  reste  juge;  il  ne  se  fait  pas  administrateur. 

Notamment  dans  les  affaires  de  permission  de 
repos  hebdomadaire  par  roulement,  la  haute  assem- 
blée annule  la  décision  du  préfet  qui  a  refusé  la 
permission  de  roulement,  quand  elle  estime  qu'étant 
données  les  circonstances,  le  préfet  en  refusant  la 
permission  a  violé  la  loi  ;  elle  annule  lacté  préfe 
toral  pour  fausse  application  de  la  loi,  mais  ell 
n'accorde  point  elle-même  la  permission.  Seulement 
prévoyant  une  résistance  possible  et  voulant  mettre 
le  préfet  en  demeure  de  se  conformer  à  Tarrèt,  le 
conseil  d'État  «  renvoie  le  sieur  X...  devant  le  préfet 
du  département  de...  pour  la  délivrance  de  l'autori- 
sation à  laquelle  il  a  droit*  ». 

Ces  formules  de  renvoi  devant  l'administration 
active,  équivalant  à  une  mise  en  demeure  à  elle 
adressée,  sont  maintenant  très  fréquentes  dans  les 
arrêts  du  conseil.  Elles  se  rencontrent  dans  tous  les 
arrêts  très  nombreux  annulant  les  décisions  des  pré- 
fets sur  le  repos  hebdomadaire.  Le  conseil,  qui  n'ose 
pas  encore  annuler  expressément  la  décision  par 
laquelle  un  préfet  refuse  d'inscrire  une  dépense  obli- 
gatoire au  budget  d'une  commune,  a  cependant  dans 
un  arrêt  du  26  juin  1908  renvoyé  l'intéressé  devant  le 
ministre  de  l'Intérieur  pour  y  être  statué  par  la  voie 
administrative,  adressant  ainsi  une  véritable  injonc- 
tion au  ministre  ^. 

1.  Voyez  los  diiïcrents  arrôts  rendus  dnns  les  aiïvnires  de  repos 
lieltdoniadaire,  nolammeut  30  novembre  1906,  Recueil,  1006, 
p.  880  el  Sirey,  1907,  lll,  p.  17,  avec  une  note  de  M.  Hauriou. 

2.  Conseil  d'Klal  (Da/uux),  20  juin  1908,  fiecueil,  p.  089;  Sirey, 
191)9.  111   p.  120. 
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Mais  ce  ne  sont  pas  là  de  vrais  moyens  de  contrainte 
contre  l'administration.  Si  le  ministre,  le  préfet,  le 
maire,  ne  veulent  tenir  compte  ni  de  la  décision,  ni 
môme  de  1  injonction  qui  leur  est  adressée,  il  n'y  a 
pas,  pour  le  moment  du  moins,  de  moyen  direct  ou 
indirect  de  les  y  conti-aindre. 

Une  aiïairc,  dont  l'importance  réelle  n'est  pas 
bien  grande,  est  cependant  tout  à  fait  caractéris- 
tique, parce  qu'elle  nous  montre  le  maire  d'une 
petite  commune  tenant  en  échec  la  plus  haute  juri- 
diction administrative  du  pays.  Aux  termes  de 
l'article  102  de  la  loi  municipale  du  5  avril  1884  le 
maire  ne  peut  pas  révoquer  le  garde  champêtre  ; 
mais  il  peut  le  suspendre  pour  un  mois.  Le  maire 
de  la  commune  de  Cotignac  pour  tourner  la  loi  prend 
un  arrêté  de  suspension  contre  le  garde  champêtre 
et  le  renouvelle  chaque  mois,  ce  qui  équivaut  en  fait 
à  une  révocation.  Un  premier  arrêt  du  23  juillet  1909 
annule  les  dix  arrêtés  du  maire.  Mais  cette  annula- 
tion laisse  le  maire  parfaitement  indifférent;  il  con- 
tinue après  comme  avant  à  prendre  chaque  mois  un 
arrêté  suspendant  le  garde  champêtre.  Par  un  second 
arrêt  du  22  juillet  1910  le  conseil  d'État  annule  sept 
nouveaux  arrêtés  du  maire.  Cela  peut  continuer 
indéfiniment;  et  si  le  ministre  ne  révoque  pas  le 
maire  il  est  évident  qu'il  n'y  a  pas  de  moyen  pour 
contraindre  celui-ci  à  s'incliner  devant  la  décision 
juridictionnelle  '. 

On  touche  ainsi  du  doigt  la  lacune  de  notre  droit 
public.  Quel  moyen  aperçoit-on  pour  arriver  à  la 
combler?  Nous  n'en  voyons  pas  d'autre  que  la  mise  en 

1.  Conseil  d'Ktat,  23  juillet  1909,  Recutfil,^.  727  et  22  juillet 
1910,  Rerueil.  p.  GOG:  Sirey,  19!1.  III,  p.  121. 
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œuvre  de  la  responsabilité  personnelle  du  fonction- 
naire, par  le  fait  duquel  la  décision  juridictionnelle 
reste  sans  elTet.  On  verra  au  chapitre  suivant  que  la 
jurisprudence  et  la  doctrine  sont  arrivées  à  faire  une 
distinction  ingénieuse  et  très  précise  entre  le  fait  de 
fonction  et  le  fait  personnel,  ce  dernier  entraînant 
seul  la  responsabilité  personnelle  du  fonctionnaire. 
On  verra  qu'il  y  a  fait  personnel  quand  le  fonction- 
naire est  déterminé  dans  son  action  ou  son  absten- 
tion par  un  but  étranger  à  la  gestion  du  service.  Or 
le  fonctionnaire  qui  sciemment  refuse  de  se  con- 
former à  une  décision  juridictionnelle  se  met  incon- 
testablement en  dehors  du  service.  Tout  jugement 
est  présumé  conforme  à  la  loi;  toute  loi  a  pour  fon- 
dement, on  Ta  montré  plus  haut,  le  service  public 
lui-môme  ;  le  fonctionnaire  en  méconnaissant  ce 
jugement  méconnaît  sciemment  la  loi  du  service  et 
commet  une  faute  personnelle. 

Il  ne  nous  paraît  pas  douteux  que  les  intéressés, 
agissant  en  responsabilité  personnelle  contre  le 
fonctionnaire  récalcitrant,  triompheraient.  Le  garde 
champêtre  de  Cotignac  aurait  certainement  gain 
de  cause  s'il  formait  une  action  en  responsabi- 
lité contre  son  maire.  I\Iais  la  procédure  est,  on  le 
verra  au  chapitre  suivant,  encore  longue,  com- 
ç)liquée,  coûteuse.  Ce  sont  les  tribunaux  judiciaires 
qui  sont  compétents;  le  conflit  peut  être  élevé;  il 
1  est  presque  toujours.  Dès  lors  le  plaideur  hésitera; 
il  aurait  tort,  car  son  succès  serait  certain.  Il  hési- 
terait peut-être  moins  s'il  pouvait  s'adresser  au 
conseil  d'État,  si  son  recours  comme  le  recours  pour 
excès  de  pouvoir  était  dispensé  du  ministère  d'un 
avocat,  enregistré  en  débet  et  n'avait  à  supporter 
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({ue  les  droits  de  timbre.  Le  conseil  serait  tout  natu- 
rellement amené  à  condamner  pour  responsabilité 
personnelle  l'agent  administratif  qui  a  méconnu 
Tarrèt  d'annulation  ou  de  condamnation. 

Il  est  probable  que  c'est  en  ce  sens  que  s'accom- 
plira révolution*. 


1.  Consultez  sur  la  question  la  note  précitée  de  M.  Hauriou, 
Sirey,  1911,  III,  p.  121;  Berlliélemy,  L'Obligation  de  faire  en  droit 
uiiblic,  lui 2,  p.  511  et  suiv. 


CHAPITRE  VII 

LA    RESPONSABILITÉ 


l.  Souvcrninoté  cl  irresponsaliilité.  —  II.  Comment  se  pose 
aujourd'hui  la  question  de  responsabilité  de  l'État.  —  III.  Respon- 
sabilité de  rÉtat  à  l'occasion  des  actes  du  parlement.  Comment 
la  question  se  pose  devant  le  parlement.  —  IV.  Comment  la 
(]ueslion  se  pose  devant  les  tribunaux.  —  V.  De  la  responsabilité 
de  l'État  à  l'occasion  des  actes  des  agents  judiciaires.  — 
VI.  Responsabilité  de  l'État  à  l'occasion  des  actes  des  fonction- 
naires administratifs.  —  VII.  Responsabilité  de  l'État  à  l'occasion 
des  actes  réglementaires.  —  VIII.  Kesponsabililé  personnelle  des 
agents  publics.  Les  agents  de  l'ordre  judiciaire.  —  IX.  Respon- 
sabilité personnelle  des  fonctionnaires  administratifs. 


L'État  est-il  responsable  des  actes  faits  en  son 
nom?  Le  seul  fait  de  poser  la  question  révèle  une 
transformation  profonde  dans  le  droit  public.  On 
aurait  singulièrement  étonne  les  hommes  de  la  Révo- 
lution si  Ton  avait  formulé  devant  eux  pareille  ques- 
tion. Ni  dans  les  Déclarations  des  droits,  ni  dans 
les  constitutions,  ni  dans  les  lois  de  Tépoque  révolu- 
tionnaire on  ne  trouve  aucun  texte  qui  fasse  une 
allusion  quelconque  à  une  responsabilité  générale 
do  TElat.  Cependant  partout  on  affirme  que  l'indi- 
vidu a  contre  TElat  droit  à  la  silreté,  c'est-à-dire  à 
ce  que  des  garanties  soient  prises  à  son  profit  contre 
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l'arbitraire.  Mais  ces  garanties,  on  les  voit  dans  la 
séparation  des  pouvoirs,  dans  la  répartition  des 
fonctions,  dans  la  responsabilité  des  fonctionnaires. 
Nul  ne  songe  qu'elles  puissent  se  trouver,  qu'elles 
se  trouvent  avant  tout  et  essentiellement  dans  une 
responsabilité  de  l'État.  Aujourd'hui  au  contraire, 
de  cette  sûreté  de  l'individu  nous  ne  voyons  pas  de 
meilleure  sauvegarde  qu'une  responsabilité  de  l'État 
très  large  et  très  fortement  sanctionnée.  Comment 
la  transformation  s'est-elle  accomplie? 


'  Les  textes  consacrant  la  responsabilité  des  fonc- 
tionnaires sont  très  nombreux.  Le  principe  en  était 
inscrit  dans  la  Déclaration  des  droits  de  1789  elle- 
même  :  «  La  société  a  le  droit  de  demander  compte 
à  tout  agent  public  de  son  administration.  »  Au  pré- 
ambule du  titre  III  de  la  constitution  de  1791  il  est 
dit  :  «  Le  pouvoir  exécutif  est  délégué  au  roi  pour 
être  exercé,  sous  son  autorité,  par  des  ministres  et 
autres  agents  responsables.  »  Le  même  principe  est 
formulé  en  termes  d'une  netteté  parfaite  en  1793,  en 
l'an  III  '.  Le  principe  est  d'ailleurs  considéré  comme 
tellement  fondamental  et  intangible  que  lorsqu'en 
l'an  VIII  on  veut  constituer  un  gouvernement  central 
très  fort  et  soustraire  son  action  aux  influences  élec- 
torales et  démocratiques,  on  se  garde  bien  de  toucher 
à  la  responsabilité  des  fonctionnaires.  On  en  formule 

1.  Déclaralion  ITOH,  art.  24  et  31;  con3t.  1703,  art.  Tm,  71-73,  8.1; 
Déclaration  an  III,  art.  22;  const.  au   III,  art.  200,  201,  323 
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encore  le  principe  avec  la  même  rigueur;  mais  on 
subordonne  à  une  autorisation  du  gouvernement  en 
conseil  d'État  les  poursuites  dirigées  contre  les 
agents  publics.  C'est  le  célèbre  article  75  de  la  con- 
stitution de  Tan  VIII  :  «  Les  agents  du  gouvernement 
autres  que  les  ministres  ne  peuvent  être  poursuivis 
pour  des  faits  relatifs  à  leurs  fonctions  qu'en  vertu 
d'une  décision  du  conseil  d'Etat.  »  Quand  en  1830 
on  revise  la  charte  de  181 1  dans  un  sens  considéré 
comme  libéral,  on  annonce  une  loi  «  sur  la  respon- 
sabilité des  ministres  et  autres  agents  du  pouvoir 
exécutif  »,  loi  qui  ne  sera  point  d'ailleurs  faite 
malgré  le  dépôt  d'un  projet  et  de  très  longues  dis- 
cussions qui  rempliront  toute  la  session  de  1835. 
Enfin  en  1848  on  formule  le  principe  d'une  manière 
encore  plus  précise  et  plus  générale  :  «  Le  président 
de  la  République,  les  ministres,  les  agents  et  dépo- 
sitaires de  l'autorité  publique  sont  responsables, 
chacun  en  ce  qui  le  concerne  de  tous  les  actes  du 
gouvernement  et  de  l'administration  »  (art.  68,  §  1). 

Quant  à  la  responsabilité  générale  de  l'État  il  n'y 
a  pas  un  texte  depuis  1789  qui  y  fasse  allusion  de 
près  ou  de  loin.  Qu'on  ne  dise  pas  qu'on  n'a  pas 
pensé  à  la  responsabilité,  puisqu'on  rencontre  à 
chaque  pas  le  mot  et  la  chose,  puisque  de  nombreux 
textes  affirment  la  responsabilité  de  tous  les  agents 
publics.  Si  l'on  n'y  parle  pas  de  la  responsabilité  del 
l'État,  c'est  que  pour  le  législateur  c'est  une  vérité 
d'évidence,  un  dogme  intangible  que  l'État  n'est 
jamais,  ne  peut  jamais  être  responsable. 

C'était  logique.  A  y  regarder  de  près  souveraineté 
et  responsabilité  sont  deux  notions  qui  s'excluent. 
Sans  doute  la  souveraineté  peut  être  limitée  et  dans| 
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la  conception  de  notre  droit  public  traditionnel  elle 
est  limitée  par  le  droit  de  l'individu,  comme  récipro- 
quement elle  limite  le  droit  de  celui-ci.  Ces  limita- 
tions réciproques  sont  réglées  et  ne  peuvent  être 
réglées  que  par  la  loi,  expression  de  la  volonté  géné- 
rale, émanation  de  la  souveraineté  elle-même  et 
formant  le  droit  du  pays.  C'est  donc  en  définitive 
l'État  souverain  qui  crée  le  droit  et  dès  lors  on  ne 
peut  admettre  qu'il  puisse  être  responsable.  Dans  la 
conception  traditionnelle  la  responsabilité  implique 
une  violation  du  droit;  et  qui  crée  le  droit  par  un 
acte  de  sa  volonté  souveraine  ne  peut  pas  le  violer. 
De  même  que  dans  les  pays  de  monarchie  absolue 
«  le  roi  ne  peut  pas  mal  faire  »  et  par  conséquent  ne 
peut  pas  être  responsable,  de  même  TÉtat  démocra- 
tique, qui  n'est  que  la  nation  souveraine  organisée, 
ne  peut  pas  mal  faire,  ne  peut  pas  être  responsable. 

L'État  souverain  ne  peut  pas  être  responsable  à 
l'occasion  de  la  loi,  expression  même  de  la  souverai- 
neté. 11  ne  peut  pas  l'être  davantage  à  l'occasion  des 
actes  exécutifs,  actes  juridictionnels  ou  administra- 
tifs. Si  ces  actes  en  effet  sont  conformes  à  la  loi,  la 
question  de  responsabilité  ne  se  pose  ni  pour  TÉlaL 
ni  pour  l'agent  public.  S'ils  sont  contraires  à  la  loi, 
elle  ne  se  pose  pas  pour  l'État  puisque  celui-ci  a  fait 
une  loi,  a  créé  le  droit  et  a  voulu  que  cette  loi  soit 
exécutée.  Si  elle  ne  l'est  pas  ou  si  elle  est  violée 
c'est  que  l'agent  substitue  sa  propre  volonté  à  celle 
de  l'État  souverain.  Il  n'y  a  dès  lors  qu'une  volonté 
qui  puisse  être  responsable,  celle  de  l'agent  public. 

Tout  cela  était  très  logique,  si  logique  que  quel- 
ques auteurs,  à  tendance  progressiste,  dont  les  écrits 
font  autorité,  n'ont  pu  encore  aujourd'hui  se  sous- 
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traire  à  celte  sorte  d'obsession  qu'impose  à  leur 
esprit  ridée  persistante  de  souveraineté.  Obligés  de 
reconnaître  que  la  responsabilité  de  TÉtat  est  certai- 
nement engagée  dans  quelques  cas,  ils  déclarent 
qu'elle  n'est  pas  possible  quand  TÉtat  agit  comme 
puissance  publique,  à  moins  que  la  loi  ne  l'ait 
expressément  édictée.  M.  Berthélemy  dans  la  7*  édi- 
tion (1913)  de  son  Traité  de  droit  administratif 
déclare  encore  qu'en  principe  l'État  est  irresponsable 
h.  l'occasion  des  actes  de  puissance  publique  (p.  73). 
M.  Teissier,  dans  son  ouvrage  si  intéressant,  La 
Responsabilité  de  la  puissance  publique,  est  moins 
affirmatif.  Mais  son  esprit  reste  dominé  par  cette 
idée  que  là  où  se  manifeste  véritablement  la  souve- 
raineté de  l'État  il  ne  peut  pas  être  question  de 
responsabilité  :  «  Les  lois,  écrit-il,  constituent  au 
premier  chef  des  actes  de  souveraineté  et  les  dom- 
mages qu'elles  causent  aux  particuliers,  sauf  dispo- 
silions  contraires,  ne  peuvent  donner  lieu  à  une 
action  en  responsabilité  contre  l'État,  ni  devant  la 
juridiction  administrative  ni  devant  l'autorité  judi- 
ciaire »  (n°  17). 
On  voit   par   là   l'interdépendance   de   ces   deux 

notions  de  souveraineté  et  d'irresponsabilité.  Elle 
s'affirme  nettement  dans  ces  doctrines  qui,  recon- 
naissant la  responsabilité  de  l'État  dans  certains 
cas,  s'empressent  d'ajouter  que  c'est  seulement  dans 
les  cas  où  l'État  n'agit  pas  comme  puissance.  On  fait 
donc  une  brèche  au  principe  de  l'irresponsabilité. 
Mais  où  s'arrêtera-t-on?  Comment  pourra-t-on  dis- 
tinguer les  cas  où  il  y  a  manifestation  de  la  puissance 
et  par  conséquent  pas  de  responsabilité,  et  ceux  où 
il  y  a  responsabilité  parce  qu'il  n'y  a  pas  manifesta- 
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tioii  de  la  puissance?  On  a  déjà  dit  que,  si  l'Etat  est 
une  personne  souveraine  pardéfinition,  il  est  toujours 
cette  personne-là,  il  ne  peut  pas  ne  pas  Têtre  dans 
certains  cas  et  l'être  dans  d'autres  et  si  sa  souverai- 
neté implique  son  irresponsabilité,  il  ne  peut  jamais 
être  responsable. 

Par  conséquent,  si  l'on  admet  des  cas  où  l'État  est 
responsable,  c'est  que  dans  ces  cas  il  n'est  pas  sou- 
verain; et  s'il  y  a  des  cas  où  il  n'est  pas  souverain, 
il  ne  l'est  jamais.  D'ailleurs  on  va  voir  dans  la  suite 
de  ce  chapitre  qu'il  n'y  a  pas  aujourd'hui  une  seule 
des  manifestations  de  l'État  pour  laquelle  ne  se  pose 
la  question  de  responsabilité  et  pour  laquelle  la 
solution  affirmative  ne  s'impose  avec  une  nécessité 
chaque  jour  plus  pressante. 

Il  convient  au  reste  de  noter  que  dans  la  con- 
struction du  droit  public  impérialiste,  si  fortement 
cimentée,  il  y  avait  cependant  une  fissure.  La 
Déclaration  des  droits  de  l'homme  avait  proclamé  le 
principe  de  l'inviolabilité  de  la  propriété  individuelle 
et  décidé  que  «  nul  ne  peut  en  être  privé  si  ce  n'est 
lorsque  la  nécessité  publique  légalement  constatée 
l'exige  évidemment  et  sous  la  condition  d'une  juste 
et  préalable  indemnité  »  (art.  17).  Ici  une  atteinte 
certaine  était  portée  au  principe  de  la  souveraineté 
et  de  l'irresponsabilité  de  l'État,  atteinte  d'ailleurs 
qui  s'explique  facilement.  S'il  nous  est  permis  d'em- 
ployer des  expressions  peu  françaises,  mais  très 
caractéristiques,  nous  dirons  que  les  auteurs  de  la 
Déclaration  des  droits  étaient  très  étatistes,  mais 
qu'ils  étaient  encore  plus  propriétaristes.  Ils  admet- 
taient comme  un  dogme  la  souveraineté  et  comme 
un  dogme  non  moins  intangible  la  propriété,  qui  est 
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comme  la  souveraineté  de  l'individu.  Mais  quand 
ces  deux  souverainetés  se  trouvent  en  conflit,  ils 
sont  bien  obligés  de  dire  laquelle  des  deux  rempor- 
tera et  ils  décident  en  faveur  de  la  souveraineté 
individuelle,  de  la  propriété. 

Le  fait  que  tous  les  membres  de  TAssemblée 
constituante  étaient  plus  ou  moins  propriétaires  ne 
fut  certainement  pas  étranger  à  cette  solution.  Bref 
la  responsabilité  pécuniaire  de  TElat  est  reconnue 
quand  une  atteinte  est  portée  à  la  propriété  privée. 
Un  peu  plus  tard  toute  une  procédure  est  organisée 
pour  arriver  à  Texpropriation  (Loi  du  3  mai  1841).  A 
la  faveur  de  ce  principe  se  sont  formées  depuis 
longtemps  déjà  la  jurisprudence  judiciaire  qui 
accorde  une  indemnité  au  propriétaire  pour  toute 
expropriation  indirecte  et  la  jurisprudence  des  tri- 
bunaux administratifs,  qui  accordent  avec  une  très 
grande  libéralité  une  indemnité  pour  dommage  per- 
manent occasionné  à  la  propriété  privée  par  Texécu- 
tion  de  travaux  publics  et  cela  en  dehors  de  toute 
illégalité  et  de  toute  faute.  Cette  double  jurispru- 
dence n'était  point  fondée  sur  Tidée  de  responsabilité 
générale  de  1  État,  mais  sur  l'inviolabilité  de  la 
propriété  privée.  Malgré  cela  elle  a  certainement 
ouvert  la  voie  à  la  jurisprudence  actuelle,  qui  tend  à 
reconnaître  la  responsabilité  de  l'Etat  toutes  les  fois 
que  son  intervention,  quoique  légale  et  sans  faute, 
impose  à  un  individu  ou  à  un  groupe  une  charge 
plus  lourde  qu'aux  autres. 

II 

Dans  la  doctrine  traditionnelle  la  notion  de  res- 
ponsabilité implique  toujours  l'idée  de  faute,  c'est- 
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à-dire  l'idée  d'une  règle  violée,  que  ce  soit  d'ailleurs 
une  règle  de  morale  ou  une  règle  de  droit  :  respon- 
sabilité morale  dans  le  premier  cas,  responsabilité 
juridique  dans  le  second.  Les  notions  de  responsa- 
bilité et  de  faute  impliquent,  on  l'aperçoit  aisément, 
l'existence  d'une  personne  douée  d'une  volonté 
consciente  ou  si  l'on  veut  d'une  volonté  libre. 
Violation  consciente  d'une  règle  de  droit  par  une 
volonté  libre,  responsabilité  de  la  personne  titulaire 
de  celte  volonté,  voilà  tout  le  domaine  du  concept 
traditionnel  de  responsabilité.  En  un  mot  toute 
question  de  responsabilité  est  une  question  d'impu- 
tabilité. 

C'est  assurément  ainsi  qu'était  compris  le  problème 
de  la  responsabilité  dans  le  système  individualiste, 
dont  notre  code  civil  et  notre  code  pénal  n'ont  été 
que  la  mise  en  œuvre.  L'infraction  pénale  est  la 
violation  consciente  de  la  loi  pénale  par  une  volonté 
libre,  et  la  responsabilité  pénale  est  encourue  par  la 
l)ersonne  à  laquelle  est  imputable  cette  violation. 
L'article  1382  du  code  Napoléon  formule  le  prin- 
cipe de  la  responsabilité  civile.  En  outre,  toute  per- 
sonne est  déclarée  responsable  non  seulement  du 
dommage  qu'elle  cause  par  son  propre  fait,  mais 
encore  de  celui  qui  est  causé  par  le  fait  des  per- 
sonnes dont  on  doit  répondre  ou  des  personnes  que 
ion  a  sous  sa  garde  (code  civil,  art.  1381),  et  cela 
parce  que  l'on  est  présumé  en  faute  d'avoir  mal 
choisi  ses  préposés  ou  d'avoir  mal  surveillé  ses 
subordonnés. 

Si  le  problème  de  la  responsabilité  de  l'État  se 
posait  en  ces  termes,  il  impliquerait  que  l'État  est 
une  personne  titulaire  d'une  volonté  consciente  et 
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libre,  qu'il  peut  commettre  une  faute  en  violant  une 
règle  de  droit  et  qu'il  est  responsable  quand  cette 
violation  lui  est  imputable.  Certains  juristes  n'ont 
point  hésité  à  admettre  une  pareille  conception.  Sur 
elle  ils  ont  édifié  toute  une  doctrine  assurément  très 
ingénieuse,  qui  fait  honneur  à  la  subtilité  de  leur 
esprit,  mais  qui  n'a  d'autre  valeur  que  celle  d'un  jeu 
de  logique  abstraite.  On  prétend  que  l'État  est  une 
personne,  que  les  gouvernants,  les  agents  sont  ses 
organes  et  que  comme  tels  ils  n'ont  point  de  person- 
nalité distincte  de  l'État,  pas  plus  que  les  organes 
d'un  individu  n'ont  une  personnalité  distincte  de 
lui-même.  L'État  veut  et  agit  par  ses  organes.  Quand 
ceux-ci  veulent  et  agissent,  c'est  l'État  qui  veut  et 
agit.  Quand  ils  commettent  une  faute,  c'est  TÉtat 
qui  la  commet;  elle  lui  est  imputable;  il  en  est  direc- 
tement et  personnellement  responsable. 

Édifiée  par  Gierke  pour  les  personnes  collectives 
en  général,  cette  théorie  juridique  de  l'organe  a  été 
développée  et  appliquée  à  l'État  par  le  professeur 
Jellinek.  Elle  vient  d'être  adoptée  en  France  avec 
quelques  modifications  par  deux  jurisconsultes  dont 
l'autorité  est  grande  et  méritée ^  Malgré  cela  on  ne 
peut  y  voir  qu'une  fiction  ingénieuse  imaginée  par 
des  jurisconsultes  subtils  pour  concilier  la  respon- 
sabilité d©  l'État  avec  un  système  juridique  d'après 
lequel  il  ne  peut  y  avoir  responsabilité  que  là  où  il 
y  a  personnalité  consciente  et  voulante. 


1.  Gierke,  Qenoasenschafttheorie,  1887;  Jellinek,  Allgemeine 
Siaatslehre,  2*  édit.  1905;  Michoud,  Théorie  de  la  personnalité, 
1,  1906,  p.  131;  Hauriou,  Principes  du  droit  public,  1910,  p  659. 
Pour  l'exposé  critique  de  celte  théorie,  voir  Duguit,  Traité  de 
droit  constitutionnel,  I,  p.  307  et  suiv. 
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Or,  on  va  voir  par  les  faits,  par  des  décisions 
nombreuses  de  la  jurisprudence  qu'aujourd'hui  la 
responsabilité  de  TÉtat  ne  se  rattache  aucunement  à 
l'idée  de  faute.  Sans  doute,  à  cause  des  habitudes 
prises,  à  cause  de  l'influence  persistante  des  idées 
civilistes,  on  parle  encore  de  la  faute  de  l'État,  de  la 
faute  des  services  publics.  Mais  en  réalité  ce  n'est 
point  cette  prétendue  faute  de  l'État  qui  fonde  sa 
responsabilité.  11  ne  s'agit  plus  d'une  responsabilité 
se  rattachant  à  une  imputabilité,  mais  seulement  de 
savoir  quel  est  le  patrimoine  qui  supportera  définiti- 
vement le  risque  du  dommage  occasionné  par  le 
fonctionnement  d'un  service  public.  On  dit,  il  est 
vrai,  qu'il  ne  s'agit  plus  alors  de  responsabilité  et 
qu'on  devrait  employer  une  expression  différente. 
C'est  possible;  mais  cette  expression  n'existe  pas. 
On  peut  se  servir  du  mot  responsabilité;  il  suffit  d'en 
préciser  le  sens  et  la  portée. 

Nous  n'entendons  point  d'ailleurs  prétendre  que 
la  responsabilité  pour  faute  ait  disparu  ou  doive 
bientôt  disparaître  du  droit  moderne.  Dans  les  rap- 
ports dindividus  à  individus  il  n'y  en  a  pas  d'autres. 
Mais  la  notion  de  faute  ne  peut  intervenir  lorsqu'il 
s'agit  de  rapports  de  groupes  entre  eux  ou  de  groupes 
avec  des  individus.  Quand  il  s'agit  d'une  activité, 
individuelle  par  la  volonté  qui  la  met  en  mouvement, 
par  le  but  qu'elle  poursuit,  il  peut  y  avoir  une  faute 
de  l'individu  et  le  plus  souvent,  sinon  toujours,  c'est 
cette  faute  qui  fondera  sa  responsabilité.  Pour  une 
activité  collective  il  ne  peut  pas  en  être  ainsi.  Sans 
doute  elle  est  mise  en  mouvement  par  des  volontés 
individuelles,  mais  dans  un  but  collectif.  Si  une  faute 
est  commise  par  un  agent  de  cette  collectivité,  elle 
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n'est  pas  imputable  à  l'agent,  puisque  c'est  dans  un 
but  collectif  qu'elle  est  commise  ;  elle  n'est  pas  impu- 
table à  la  collectivité,  puisque  celle-ci,  en  dehors 
de  l'imagination  des  juristes,  n'est  point  une  réa- 
lité personnelle.  Les  notions  de  faute  et  d'imputa- 
bilité  s'éliminent  donc  elles-mêmes. 

On  voit  par  là  apparaître  une  conception  nouvelle 
à  laquelle  va  se  rattacher  tout  le  droit  moderne  de 
la  responsabilité  étatique.  La  mise  en  œuvre  dune 
activité  collective,  nous  voulons  dire  d'une  activité 
poursuivant  un  but  collectif,  occasionnant  un  préju- 
dice à  un  groupe  ou  à  un  individu,  c'est  le  patrimoine 
affecté  à  ce  but  collectif  qui  doit  supporter  définiti- 
vement la  charge  du  préjudice.  L'année  passée  nous 
écrivions  :  «  La  vie  sociale  et  partant  la  vie  juri- 
dique est  le  produit  d'une  division  du  travail  entre 
les  activités  individuelles  et  les  activités  collectives. 
Les  groupes  ne  sont  point  des  sujets  de  volonté;  ils 
ne  peuvent  être  des  personnes  responsables.  Mais 
l'activité  du  groupe  n'en  est  pas  moins  un  élément 
important  de  l'activité  sociale.  La  besogne  qui  en 
résulte  profite  sans  doute  à  l'ensemble  de  la  société, 
mais  profite  plus  particulièrement  aux  membres  du 
groupe.  Si  celui-ci  en  a  le  bénéfice,  il  est  juste  qu'il 
supporte  le  risque  que  fait  courir  aux  individus  et 
aux  autres  groupes  la  mise  en  œuvre  de  cette  acti- 
vité *.  » 

L'activité  de  l'État  est  mise  en  mouvement  par 
des  volontés  individuelles.  Mais  elle  est  essentielle- 
ment collective  par  son  but,  qui  est  l'organisation  et 
la  gestion  des  services  publics.  Il  suit  de  là  que  si 

1.  Les  Transformations  générales  du  droit  privé,  1912,  p.  liO. 
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l'organisation  ou  le  fonctionnement  d'un  service 
occasionne  à  un  groupe  ou  un  individu  des  charges 
exceptionnelles,  un  préjudice  particulier,  le  patri- 
moine affecté  à  ce  service  public  devra  supporter  la 
réparation  du  préjudice,  à  la  condition  toutefois  qu'il 
y  ait  un  rapport  de  cause  à  effet  entre  l'organisation 
ou  le  fonctionnement  du  service  et  le  préjudice.  S'il 
s'agit  d'un  service  décentralisé  et  patrimonialisé, 
c'est  la  caisse  de  la  circonscription  locale  (commune, 
département,  colonie)  ou  de  l'établissement  public 
qui  supportera  la  réparation.  S'il  s'agit  d'un  service 
public  centralisé,  la  charge  de  la  réparation  sera 
imposée  au  patrimoine  de  l'État  resté  affecté  à 
l'ensemble  des  services. 

Voilà  l'idée  très  simple  à  laquelle  se  rattache  toute 
la  jurisprudence  sur  la  responsabilité  étatique,  déjà 
si  riche,  bien  quelle  ne  soit  encore  qu'au  début  de 
son  évolution  et  qu'elle  soit  parfois  faussée  par  la 
persistance  de  la  notion  de  faute  et  d'imputabilité. 
Il  reste  que  par  elle  seule  l'acceptation  de  la  res- 
ponsabilité étatique  implique  l'élimination  du  con- 
cept de  souveraineté.  La  responsabilité  se  rattachant 
directement  et  exclusivement  au  fait  de  service, 
elle  existe  avec  les  mêmes  conséquences,  quel  que 
soit  l'organe  ou  l'agent  qui  exerce  l'activité  publique. 
Cependant  comme  nous  voulons  avant  tout  mon- 
trer révolution  du  droit  public,  comme  d'autre  part 
l'idée  traditionnelle  de  souveraineté  ne  laisse  pas 
de  faire  encore  sentir  son  influence  et  que  sous 
l'action  de  préjugés  persistants  on  est  enclin  à 
attribuer  encore  à  certains  organes  quelque  chose 
comme  un  reste  de  souveraineté,  nous  devons  mon- 
trer où  en  est  aujourd'hui  l'évolution  du  droit  public 
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sur  la  question  de  responsabilité,  suivant  que  Tacte 
émane  de  tels  ou  tels  organes 


III 


Des  traditions  déjà  longues,  des  habitudes  de 
langage  invétérées  font  que  beaucoup  de  bons 
esprits  sont  encore  dominés  par  la  foi  à  la  souverai- 
neté du  parlement.  On  a  vu  précédemment'  que 
sous  l'action  de  cette  idée  persistante  on  décide 
encore,  malgré  la  très  large  extension  donnée  au 
recours  pour  excès  de  pouvoir,  qu'il  n'est  point 
recevable  contre  les  actes  émanés  des  chambres.  Les 
membres  du  parlement  aiment  à  se  présenter  eux- 
mêmes  comme  les  interprètes  de  la  volonté  natio- 
nale souveraine.  Ce  sont  là  des  mots,  rien  que  des 
mots.  Mais  partout  et  particulièrement  en  France  les 
mots  sont  une  force  et  ce  sont  ces  mots  vides  de 
sens,  ces  formules  creuses  qui  font  certainement 
que  la  jurisprudence  hésite  beaucoup  encore  à 
reconnaître  la  responsabilité  de  TÉtat  à  l'occasion 
des  actes  du  parlement.  Cependant  aujourd'hui  la 
question  est  posée  nettement;  elle  est  discutée  par- 
tout, devant  les  chambres,  devant  les  tribunaux,  dans 
le  grand  public;  et  cela  est  un  fait  considérable  et 
très  caractéristique. 

Qu'on  suppose  d'abord  un  acte  individuel  du 
parlement,  voté  et  promulgué  en  forme  de  loi.  C'est 
une  loi  simplement  formelle.  Mais  si  le  parlement 
est,  comme  on  Ta  longtemps  affirmé  sans  réserve, 

1.  Chap.  in,  §  IV  ;  chap.  vi,  §  m. 


LA   RESPONSABILITÉ  235 

investi  d'une  puissance  souveraine  excluant  toute 
responsabilité  de  l'État,  il  doit  en  être  ainsi,  aussi 
bien  quand  il  prend  une  décision  individuelle  que 
lorsqu'il  édicté  une  disposition  par  voie  générale, 
une  loi  au  sens  matériel.  Or  aujourd  hui  on  admet 
sans  hésiter  que,  au  moins  dans  quelques  cas,  la 
responsabilité  de  TÉtat  peut  être  engagée  par  une 
décision  individuelle  du  parlement. 

On  a  déjà  rapporté  les  décisions  du  conseil  d'Etat 
du  8  août  1896  et  du  1^''  juillet  1904  condamnant 
rÉtat  à  payer  à  certains  établissements  ecclésias- 
tiques de  la  Savoie  une  indemnité,  correspondant 
au  préjudice  à  eux  causé  par  le  refus  de  paiement, 
conformément  au  vote  du  parlement,  de  la  rede- 
vance à  eux  promise  par  le  gouvernement  français 
en  1860  en  retour  de  titres  de  rentes  '.  Sans  doute  il 
n'y  avait  pas  eu  à  proprement  parler  une  loi  for- 
melle; mais  il  y  avait  eu  une  décision  des  deux 
Chambres  au  moment  du  vote  du  budget.  S'il  était 
vrai  que  le  parlement  a  la  souveraineté,  elle  se  serait 
manifestée  dans  ce  vote  aussi  bien  que  dans  une  loi 
formelle.  On  a  rapporté  aussi  la  protestation  de 
M.  Millerand,  ministre  des  Travaux  publics,  devant 
la  Chambre  le  3  décembre  1909,  en  réponse  à  un 
discours  de  M.  Jaurès,  qui  prétendait  que,  si  l'État 
était  gêné  dans  ses  négociations  avec  la  compagnie 
de  l'Ouest  par  les  obligations  qu'il  avait  assumées 
dans  la  convention  de  1883,  il  n'y  avait  qu'à  voter 
une  loi  qui  sous  couleur  d'interpréter  cette  conven- 
tion délierait  l'État  de  ses  obligations.  La  Chambre 
ne  voulut  point  entrer  dans  la  voie  indiquée  par 
M.  Jaurès. 

1.  Recueil,  1896,  p.  660;  1904,  p.  533. 
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Sans  doute,  dans  les  espèces  que  Ion  vient  de 
rappeler,  il  y  avait  un  contrat.  Mais  peu  importe,  si 
Ton  maintient  l'idée  de  souveraineté,  si  Ton  affirme 
que  le  parlement  est  l'incarnation  vivante  de  cette 
souveraineté  et  qu'à  raison  de  cela  il  ne  peut  engager 
par  ses  actes  la  responsabilité  de  TÉtat,  si  Ton  per- 
siste à  dire  avec  M.  Laferrière  «  qu'il  est  de  principe 
que  les  dommages  causés  à  des  particuliers  par  des 
mesures  législatives  ne  leur  donnent  aucun  droit  à 
indemnité  »,  peu  importe  qu'il  y  ait  ou  non  un  con- 
trat; dans  aucun  cas  on  ne  pourrait  admettre  la 
responsabilité  de  TÉtat  à  l'occasion  d'un  acte  voté 
par  le  parlement. 

Que  l'on  suppose  maintenant  une  loi  à  la  fois 
matérielle  et  formelle,  c'est-à-dire  une  disposition 
par  voie  générale  votée  par  les  chambres  et  pro- 
mulguée par  le  chef  de  l'État.  Un  pareil  acte  peut-il 
entraîner  la  responsabilité  de  l'État?  Ici  encore  le 
fait  seul  que  la  question  se  pose  révèle  un  change- 
ment profond. 

D'abord  elle  se  pose  et  en  fait  elle  s'est  posée 
devant  le  parlement.  Quand  une  loi  est  votée  dont 
l'application  aura  pour  conséquence  d'entraîner  un 
préjudice  certain  pour  une  catégorie  de  citoyens, 
est-ce  un  devoir  pour  le  législateur  d'inscrire  dans  la 
loi  le  principe  d'une  indemnité?  La  question  a  été 
très  vivement  discutée  en  France  et  à  l'étranger.  En 
France,  en  1909,  à  propos  de  la  loi  du  20  juillet  1909 
portant  interdiction  du  blanc  de  céruse;  en  Suisse 
en  1910  à  propos  de  la  loi  fédérale  du  24  juin  1910 
portant  interdiction  de  l'absinthe;  en  Uruguay  et  eaj 
Italie  en  1911  à  propos  des  lois  établissant  le  mono- 
pole des  assurances.  La  question  n'est  point  uud 
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question  de  morale  législative,  si  Ton  peut  ainsi 
parler,  mais  bien  une  question  de  droit;  et  c'est  au 
nom  d'un  principe  de  droit  supérieur  à  eux  que  les 
parlements  se  demandent  s'ils  ne  sont  pas  obligés 
de  réserver  dans  la  loi  le  principe  d'une  indemnité 
au  profit  de  ceux  qui  seront  spécialement  atteints  par 
cette  loi.  Ainsi  la  foi  des  parlements  eux-mêmes  à 
leur  toute-puissance  est  fortement  ébranlée.  C'est  là 
un  symptôme  qu'il  n'était  point  inutile  de  noter. 

On  est  aujourd'hui  en  pleine  période  de  transition, 
d'élaboration  d'un  droit  nouveau.  On  peut  d'ailleurs 
apercevoir  déjà  les  éléments  de  la  solution  qui  se 
prépare.  Si  la  loi  nouvelle  prohibe  certains  actes, 
permis  jusque-là,  parce  qu'elle  les  considère  mainte- 
nant comme  contraires  au  droit,  elle  ne  doit  point 
réserver  d'indemnité  au  profit  de  ceux  qui  seront 
lésés  par  cette  prohibition.  Le  législateur  ne  fait 
alors  que  formuler  une  règle  de  droit  dans  l'intérêt 
môme  d'un  service  public,  et  le  patrimoine  collectif 
ne  doit  point  supporter  les  conséquences  d'une 
responsabilité  qui  n'aurait  aucune  base.  Il  est  vrai 
qu'on  a  dit  :  jusque-là  le  fait  était  licite;  à  la  faveur 
de  la  loi  telle  industrie,  tel  commerce  se  sont  légiti- 
mement établis;  c'est  dans  l'intérêt  de  la  collectivité 
qu'ils  sont  interdits  par  la  loi  nouvelle;  il  est  donc 
logique  que  la  caisse  collective  répare  le  préjudice 
occasionné  à  quelques-uns.  Un  pareil  raisonnement 
ne  doit  pas  triompher.  Assurément  (et  ce  livre  n'a 
d'autre  but  que  de  le  démontrer),  la  notion  de  sou- 
veraineté n'est  plus  à  la  base  du  droit  public;  la  loi 
n'est  plus  le  commandement  souverain  du  pouvoir 
législatif.  Mais  la  loi  matérielle  n'en  est  pas  moins  la 
formule  d'une  règle  de  droit.  Or  comme  nous  l'écri- 
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viens  en  1911,  «  le  droit  n'est  pas  un  ensemble  de 
principes  absolus  et  immuables,  mais  au  contraire 
un  ensemble  de  règles  changeantes  et  variables  avec 
le  temps.  De  ce  qu'un  fait,  une  situation  sont  consi- 
dérés comme  licites  pendant  une  période  quelque 
longue  qu'elle  soit,  il  ne  suit  pas  quil  doive  toujours 
en  être  ainsi.  Quand  la  loi  nouvelle  vient  les  prohiber, 
ceux  qui  profitaient  de  la  législation  antérieure  ne 
peuvent  se  plaindre  du  changement  parce  que  la  loi 
nouvelle  ne  fait  que  constater  l'évolution  du  droite  » 
Après  de  très  longues  discussions,  après  plusieurs 
votes  contradictoires  de  la  Chambre  et  du  Sénat,  la 
loi  française  du  20  juillet  1909  portant  interdiction 
de  l'emploi  du  blanc  de  céruse  dans  les  travaux  de 
peinture  n'a  accordé  aucune  indemnité  aux  fabri- 
cants de  ce  produit.  Dans  les  longues  discussions 
qui  eurent  lieu  au  sénat  sur  la  question  d'indemnité 
M.  Viviani,  alors  ministre  du  Travail,  fit  observer 
qu'il  ne  s'agissait  pas  d'exproprier  une  industrie, 
mais  simplement  d'interdire  l'emploi  d'un  produit 
qui  scientifiquement  était  reconnu  comme  essentiel- 
lement nocif,  emploi  qui  par  conséquent  devait 
être  prohibé  par  le  droit.  Le  ministre  d'ailleurs 
n'invoqua  point  la  prétendue  souveraineté  du  parle- 
ment. 11  fit  observer  très  justement  que  ni  la  loi 
allemande  prohibant  l'emploi  du  phosphore  blancm 
pour  la  fabrication  des  allumettes,  ni  la  loi  aulri-" 
chienne  de  1905  prohibant  l'emploi  de  la  céruse 
n'accordaient  d'indemnité  aux  fabricants.  Finale- 
ment l'accord  s'est  fait  entre  la  Chambre  et  le  Sénat  : 
aucune  indemnité  n'est  accordée  aux  fabricants  do 

1.  Droit  constitutionnel,  1911,  I,  p.  164. 
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céruse;  mais  rinterdiction  ne  doit  être  appliquée 
qu'à  Texpiration  de  la  cinquième  année  qui  suivra 
la  promulgation  de  la  loi. 

Lorsque  Tannée  suivante  fut  votée  la  loi  du 
6  avril  1910  qui  interdit  la  vente  du  biberon  à  tube, 
dont  l'emploi  était  dénoncé  parles  médecins  depuis 
plusieurs  années  comme  une  des  causes  principales 
de  la  mortalité  infantile,  la  question  d'indemnité 
ne  se  posa  même  pas.  Le  rapporteur  à  la  chambre 
M.  Durand  écrivait  :  «  Il  y  a  un  départ  à  faire  très  net 
entre  l'expropriation  et  la  substitution  de  l'industrie 
de  l'État  à  l'industrie  des  particuliers  et  dans  ce  cas 
l'indemnité  est  due,  et  entre  les  industries  que  l'État 
fait  disparaître  purement  et  simplement  dans  un  but 
d'intérêt  général  qui  ici  dans  Tespècc  est  la  protec- 
tion de  la  race.  »  Nos  chambres  sont  actuellement 
saisies  de  plusieurs  propositions  tendant  à  la  prohi- 
bition de  la  fabrication  et  de  la  vente  de  l'absinthe 
dont  la  novicité  est  incontestable  et  qui  est  l'agent 
le  plus  actif  de  l'alcoolisme.  Si,  comme  nous  l'espé- 
rons, ces  propositions  aboutissent,  il  n'y  aura  point 
lieu  de  réserver  une  indemnité  au  profit  des  fabri- 
cants d'absinthe,  empoisonneurs  publics  dont  la  loi 
devrait  au  plus  tôt  interdire  la  coupable  industrie. 

On  doit  signaler  cependant  que  la  loi  fédérale 
suisse  du  24  juin  1910,  qui,  sur  une  initiative  popu- 
laire, a  prohibé  la  fabrication  et  la  vente  de  l'absinthe 
sur  le  territoire  de  la  Confédération,  a  réservé  le 
principe  d'une  indemnité  dans  les  termes  suivants  : 
«  Par  mesure  d'équité,  un  dédommagement  partiel 
est  assuré  aux  patrons,  employés  et  ouvriers  des 
sphères  professionnelles  lésées  directement  et  dans 
une  mesure  sensible  nar  l'interdiction  de  l'absinthe,  » 
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Cette  formule  montre  que  le  législateur  suisse  n'a 
point  eu  la  pensée  de  faire  l'application  d'un 
principe  général,  que  c'est  exceptionnellement  et 
par  des  considérations  d'équité  qu'il  accorde  une 
indemnité. 

La  loi  réservera  au  contraire  toujours  une  indem- 
nité aux  personnes  particulièrement  lésées,  lors- 
qu'elle interdira  une  certaine  activité,  non  pas  parce 
qu'elle  estime  qu'elle  est  en  soi  contraire  au  droit, 
mais  parce  qu'elle  veut  l'organiser  en  service  public. 
Alors  on  peut  vraiment  dire  que  l'organisation  et  le 
fonctionnement  d'un  service  public  sont  particuliè- 
rement onéreux  pour  certaines  personnes  et  que  par 
suite  la  caisse  collective  leur  doit  une  réparation. 
En  érigeant  en  service  public  une  activité  qui  était 
jusque-là  laissée  à  l'initiative  privée,  le  législateur 
agit  très  légitimement;  il  ne  viole  aucun  principe 
supérieur  de  droit;  il  ne  commet  aucune  faute. 
Les  activités  qui  doivent  être  organisées  en  service 
public  ne  sont  pas  déterminées  d'une  manière  fixe 
et  permanente.  On  a  montré  au  chapitre  ii  que  la 
notion  de  service  public  est  essentiellement  évolu- 
tive. Il  peut  donc  arriver  un  moment  où  Tactivitéi 
laissée  jusque-là  à  l'initiative  privée  doit  être  orga- 
nisée en  service  public  et  même  monopolisée,  soit 
en  vue  d'un  but  fiscal,  soit  pour  assurer  un  meilleur 
rendement.  Ceux  qui  exerçaient  le  commerce  ou 
l'industrie  prohibée  n'étaient  point  dans  une  situa- 1 
tion  déclarée  contraire  au  droit;  on  les  prohibe  dans 
l'intérêt  d'un  service  public;  il  est  donc  logique  que 
la  caisse  collective  supporte  les  conséquences  de 
cette  prohibition. 

Le  législateur  français  a  fait  à  plusieurs  reprises 
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Tapplication  de  cette  idée.  C'est  par  exemple  la  loi 
du  2  août  1872  qui,  attribuant  à  TÉtat  le  monopole 
de  la  fabrication  et  de  la  vente  des  allumettes,  a 
réservé  l'indemnité  ù  payer  aux  fabricants  dont  les 
usines  se  trouvaient  supprimées.  C/est  la  loi  du 
14  mars  1904  sur  les  bureaux  de  placement  dont 
l'article  1^'  porte  :  «  A  partir  de  la  promulgation  de 
la  présente  loi  les  bureaux  de  placement  paj^ants 
pourront  être  supprimés  moyennant  une  juste 
indemnité.  »  3Iais  la  loi  italienne  du  4  avril  1912,  qui 
confère  l'exercice  de  l'industrie  des  assurances  sur  la 
durée  de  la  vie  humaine  à  un  Institut  national  des 
assurances,  a  refusé  d'une  manière  expresse  et  très 
générale  toute  indemnité  «  aux  sociétés,  associations, 
compagnies,  entreprises  ou  particuliers  qui,  de 
quelque  manière  que  ce  soit,  pratiquent  dans  le 
royaume  l'assurance  sur  la  durée  de  la  vie  hu- 
maine ».  Il  est  vrai  que  les  compagnies  d'assurance 
ne  sont  pas  supprimées  immédiatement  ;  pendant 
une  période  de  dix  ans  les  compagnies  pourront  être 
autorisées  par  décret  à  continuer  leurs  opérations 
dans  certaines  conditions;  elles  peuvent  céder  à 
l'Institut  national  leur  portefeuille  K 


IV 


Si  le  principe  de  l'indemnité  n'est  pas  inscrit  dans 
la  loi,  les  tribunaux  peuvent-ils  en  accorder  une 
aux  personnes  particulièrement  lésées  par  l'applica- 

1.  Cons.  Jèze.  fievue  du  droit  public,  1912,  p.  433.  On  trouvera 
le  texte  do  la  loi  italienon,  Bulletin  de  statistique  et  de  législation 
comparée,  avril  1912,  p.  538. 
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tien  de  la  loi  nouvelle?  Il  est  évident  que  la  question 
ne  se  pose  pas  lorsqu'il  s'agit  d'une  loi  qui  prohibe 
des  actes  ou  des  situations  parce  qu'elle  les 
considère  comme  contraires  au  droit.  Mais  la 
question  se  pose  aujourd'hui  très  pressante  au  cas 
où  la  loi  monopolise  en  vue  d'un  service  public  une 
industrie  libre  jusque-là  ou  apporte  dans  un  service 
public  déjà  existant  des  modifications  qui  entraînent 
des  charges  particulières  à  l'égard  de  certaines  per- 
sonnes. 

Pendant  longtemps  les  tribunaux  n'hésitaient  pas 
à  refuser  en  pareil  cas  toute  indemnité.  Ils  voyaient 
dans  la  loi,  parce  qu'elle  émane  du  parlement,  un 
acte  de  souveraineté  ne  pouvant  jamais  engager  la 
responsabilité  de  l'État.  On  cite  toujours  comme 
décision  de  principe  celle  rendue  par  le  conseil 
d'État  le  11  Janvier  1838  (Duc/za/e/Zer)  refusant  toute 
indemnité  anx'  fabricants  qu'atteignait  la  loi  du 
12  février  1835  (»rohibant  dans  un  intérêt  fiscal  la 
fabrication  du  tabac  factice,  «  considérant  que  l'État 
ne  saurait  être  ren<tu  responsable  des  conséquences 
des  lois  qui,  dans  un  intérêt  général,  prohibent 
l'exercice  d'une  industrie  ».  Le  conseil  d'État 
donnait  une  solution  identique  le  6  août  1852  dans 
Taffaire  Ferrier,  le  4  février  1879  dans  TafTaire 
Goupij.  Il  refusait  toute  indemnité,  même  à  ceux 
qui  avaient  avec  l'État  des  rapports  contractuels  et 
dont  les  obligations  devenaient  plus  lourdes  par 
reflet  d'une  loi  nouvelle.  Dans  l'afi^aire  Barbe  le 
12  janvier  1883  il  décidait  qu'un  fournisseur  du 
ministère  de  la  Guerre  n'avait  droit  à  aucune  indem- 
nité à  raison  d'un  impôt  nouveau  établi  sur  la  dyna- 
mite. Ces  diverses  solutions  étaient  données  sans 
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que  s'élevât  Torabre  d'une  discussion  et  elles  étaient 
unanimement  approuvées  par  les  juristes. 

Aujourd'hui  il  n'en  serait  plus  de  même  ou  du 
moins  on  ne  déciderait  ainsi  qu'après  de  longues 
discussions.  Sans  doute  le  conseil  d'État,  depuis  les 
arrêts  précédemment  cités,  n'a  pas  eu  encore  à  juger 
une  espèce  dans  laquelle  un  particulier,  qui  n'est 
uni  à  rÉtat  par  aucun  lien  juridique  préexistant, 
lui  demande  une  indemnité  à  raison  du  préjudice  à 
lui  causé  par  Tapplication  d'une  loi  nouvelle,  qui, 
dans  un  but  de  service  public,  interdit  un  commerce 
ou  une  industrie  n'ayant  rien  de  contraire  au  droit. 
Mais  à  maintes  reprises  ces  dernières  années  le 
conseil  d'État  a  été  saisi  d'affaires  dans  lesquelles 
un  particulier  ayant  contracté  avec  TÉtat,  un  con- 
cessionnaire de  service  public  lui  demandent  une 
indemnité  à  raison  de  l'aggravation  des  charges 
qui  résulte  pour  eux  d'une  loi. 

Il  n'est  pas  douteux,  on  l'a  vu  précédemment,  que 
l'État  ne  peut  pas  par  un  acte  individuel  modifier 
une  situation  contractuelle.  Mais  qu'on  suppose  le 
vote  d'une  loi  matérielle,  d'une  disposition  par  voie 
générale  tout  à  fait  impersonnelle;  cette  loi  ne 
modifie  en  aucune  façon  la  situation  contractuelle; 
les  obligations  restent  les  mêmes;  mais  pour  leur 
exécution  le  débiteur  de  l'État  devra  supporter  des 
charges  qui  n'existaient  pas  auparavant;  l'exécution 
des  obligations  à  raison  de  la  loi  nouvelle  devient 
pour  lui  plus  onéreuse.  Peut-il  demander  à  l'État 
une  indemnité?  11  y  a  trente  ans  la  question  n'aurait 
pas  été  discutée  ;  aujourd'huiellerestpassionnément. 

Déjà  en  1903  ce  n'est  pas  sans  quelques  hésitations, 
que  fait  apparaître  la  rédaction  môme  de  l'arrêt,  que 
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le  conseil  d'État  avait  refusé  d'allouer  une  indem- 
nité aux  adjudicataires  des  services  économiques 
dans  les  prisons,  lesquels  invoquaient  le  dommage 
résultant  pour  eux  de  la  diminution  du  nombre  des 
prisonniers  par  l'application  des  lois  du  14  août  1885 
sur  la  libération  conditionnelle,  du  26  mars  1891  sur 
l'aggravation  ou  l'atténuation  des  peines  (loi  Béren- 
ger)  et  du  15  novembre  1892  sur  l'imputation  de  la 
prison  préventive  *.  Ces  hésitations  apparaissent 
plus  nettement  encore  dans  l'arrêt  IVoiré  el  Bayssac^ 
à  propos  d'une  demande  d'indemnité  formée  par  un 
entrepreneur  de  l'État  et  fondée  sur  ce  que  la  loi  de 
1898  relative  aux  accidents  du  travail  avait  rendu 
plus  onéreuse  l'exécution  de  ses  obligations.  M.  Tar- 
dieu,  alors  commissaire  du  gouvernement,  donna 
de  très  longues  et  très  savantes  conclusions  tendant, 
non  sans  hésitations,  au  rejet  de  la  demande  à  cause 
du  caractère  tout  à  fait  impersonnel  de  la  loi  sur  les 
accidents  de  travail  ;  et  c'est  en  ce  sens  que  statua  le 
conseil'^.  Le  temps  est  loin  où  Ton  rejetait  de  telles 
demandes  impitoyablement  sans  discussion,  en  invo- 
quant le  dogme  de  la  souveraineté. 

La  question  de  la  responsabilité  de  l'État  législa- 
teur s'est  encore  posée  à  plusieurs  reprises  à  propos 
des  lois  qui  viennent  modifier  le  fonctionnement 
d'un  service  public  concédé.  On  a  montré  plus  haut' 
que  les  gouvernants,  étant  juridiquement  obligés 
d'assurer  le  bon  fonctionnement  des  services  publics, 


1.  Conseil  d'État,  3  avril  1903  {Mistral  et  Pavie),  Hecucil,  1903, 
p.  306. 

2.  Conseil  d'Étal,  10  janvier  1908,  Pecueil,  p.  20,  avec  les  con- 
clusions de  M.  Tardieu. 

3.  Ghap.  IV,  §  viii. 
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peuvent  légilimement  modifier  par  voie  unilaléralu 
et  par  mesure  législative  les  règles  relatives  à 
Texploitation  d'un  service  concédé.  Gela  rappelé,  on 
voit  comment  naît  la  question  de  responsabilité  de 
rÉtat  quand  les  modifications  apportées  par  la  loi 
ont  pour  conséquence  de  rendre  plus  onéreuse  la 
situation  du  concessionnaire.  La  tendance  est 
aujourd  hui  incontestablement  de  reconnaître  à  la 
charge  de  l'Etat  l'obligation  de  payer  une  indem- 
nité. On  ne  s'accorde  pas  sur  les  raisons  de  droit  les 
plus  propres  à  justifier  cette  solution;  mais  peu 
importe;  Tessentiel  est  que  le  principe  de  la  respon- 
sabilité soit  reconnu.  Il  Test;  et  c'est  un  des  symp- 
tômes les  plus  caractéristiques  de  l'évolution  juri- 
dique actuelle. 

Cette  responsabilité  a  été  affirmée  par  M,  le 
Ministre  des  Travaux  publics  dans  l'exposé  des  motifs 
du  projet  de  loi  devenu  la  loi  du  3  décembre  1908 
relative  au  raccordement  des  voies  de  fer  avec  les 
voies  d'eau,  et  qui  a  eu  pour  effet  de  modifler  sur 
un  point  important  les  règles  relatives  à  l'exploi- 
tation des  chemins  de  fer  concédés.  «  Chaque  fois, 
écrivait  le  ministre,  que  la  puissance  publique 
reconnaît  que  l'intérêt  des  grands  services  publics 
concédés  exige  impérieusement  une  dérogation  aux 
conditions  primitives  de  la  concession,  si  cette  déro- 
gation est  de  nature  à  léser  les  intérêts  du  conces- 
sionnaire, celui-ci  a  droit  à  la  réparation  du  préju- 
dice qui  lui  est  imposé.  »  L'article  3  de  la  loi  porte  : 
«  Il  sera  statué  par  le  conseil  d'Etat  sur  les  indem- 
nités qui  pourraient  être  réclamées  par  les  compa- 
gnies de  chemins  de  fer  à  raison  du  préjudice  qui 
leur  serait  causé  par  l'application  de  la  présente 
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loi.  »  Mais  ce  texte  n'aurait  pas  été  inséré  dans  la 
loi  que  les  compagnies  auraient  été  certainement 
fondées  à  demander  une  indemnité.  Au  reste  le 
rapporteur  à  la  chambre,  M.  Berthet,  disait  dans  son 
rapport  :  «  Cet  article  ne  règle  qu'une  question  de 
compétence  et  n'a  nullement  pour  effet  d'établir  ou 
de  consacrer  en  faveur  des  compagnies  un  droit  à 
l'indemnité  qu'elles  ne  tireraient  pas  d'autres  prin- 
cipes de  notre  législation.  Il  attribue  seulement  au 
conseil  d'État  juridiction  souveraine  sur  les  indem- 
nités que  les  compagnies  pourraient  réclamer  de 
l'État.  » 

Actuellement  la  question  de  la  responsabilité  de 
l'État  législateur  se  pose  dans  des  conditions  parti- 
culièrement intéressantes  à  propos  de  la  loi  du 
21  juillet  1909  relative  aux  conditions  de  retraites 
du  personnel  des  grands  réseaux  d'intérêt  général 
et  de  la  loi  du  28  décembre  1911,  dite  loi  sur  la  rétro- 
activité des  retraites.  Il  y  a  là  évidemment  des 
dispositions  législatives  qui  modifient  les  conditions 
dans  lesquelles  était  exploité  un  service  public  et 
qui  rendent  plus  lourdes  les  charges  du  concession- 
naire. Que  l'État  puisse  légitimement  faire  pareille 
loi,  ce  n'est  pas  douteux.  Mais  il  n'est  pas  douteux 
non  plus  que  si  les  compagnies  établissent  un  rapport 
de  cause  à  effet  entre  la  loi  nouvelle  et  l'aggravation 
de  leurs  obligations,  elles  doivent  pouvoir  faire 
condamner  l'État  à  une  indemnité,  bien  que  la  loi 
n'en  ait  pas  expressément  réservé  le  principe. 

Par  là  on  voit  apparaître  les  éléments  d'un  sys- 
tème juridique  parfaitement  cohérent  qui  est  en 
voie  de  formation.  Les  gouvernants  ayant  pour 
mission    essentielle    d'assurer   l'organisation   et  le 
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fonctionnement  des  services  publics  peuvent  tou- 
jours, doivent  même  modifier  les  règles  du  service 
pour  l'améliorer;  ils  le  peuvent  et  ils  le  doivent 
mOme  quand  le  service  est  concédé  et  que  sa  loi  est 
une  loi-convention.  Mais  si  ces  modifications  ont 
pour  conséquence  d'entraîner  des  charges  particu- 
lièrement lourdes  pour  un  ou  plusieurs  individus,  la 
caisse  collective  doit  réparer  le  préjudice.  C'est  pré- 
cisément ce  qui  se  produit  pour  le  concessionnaire. 
\'oilà  pourquoi  c'est  à  son  profit  qu'a  d'abord  apparu 
la  responsabilité  de  l'État  législateur,  laquelle  n'est 
qu'un  élément  d'un  système  général  de  responsa- 
bilité étatique*. 


V 

C'est  incontestablement  pour  les  actes  accomplis 
par  les  fonctionnaires  de  l'ordre  judiciaire  que 
l'évolution  du  droit  public  dans  le  sens  de  la  respon- 
sabilité est  le  moins  avancée.  En  France  et  à 
l'étranger,  ce  n'est  encore  que  dans  quelques  cas 
très  rares  que  l'on  reconnaît  la  responsabilité  de 
l'État  à  l'occasion  des  actes  faits  par  cette  catégorie 
d'agents.  Pourquoi? 

1.  Lu  qiK'blion  de  la  responsabilité  de  l'État  législateur  a 
pnivoiiLK*,  ces  derniores  années,  une  littérature  extrêmement 
abondante;  on  pourra  consulter  notamment,  Teissier,  La  liespon- 
subililé  de  lu  puissance  publique,  iDOS,  dans  Répertoire  de  droit 
adrninir.lrulif,  et  publié  séparément;  Tirard,  La  Responsabilité  de  la 
puissaiicr  publique,  i'JUS;  Le  Houx,  tssiii  sur  la  responsabilité  de 
l'Elut  Considéré  conun,-'  puissancu  publique,  et  notamment  dana 
l'exercice  du  pouvoir  Icgislalif,  190'J;  Despax,  De  la  Responsabilité 
de  l'Élut  en  nvUière  d'actes  léyislutifs  et  rcglementaireSy  1901);  Marc(i, 
La  Resf/onsabiiilé  de  la  puissance  publique,  l'.IM. 
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De  prime  abord  on  pourrait  croire  qu'il  en  est 
ainsi  parce  que  les  agents  de  Tordre  judiciaire 
expriment  mieux  et  plus  directement  que  tous  autres 
la  volonté  souveraine  de  TÉlat.  Sans  doute,  d'après 
le  droit  constitutionnel  de  1701,  de  Tan  III  et  de 
18^i8,  Tordre  judiciaire  formait  un  troisième  pouvoir 
égal  aux  deux  autres,  indépendant  d'eux,  exprimant 
comme  eux  la  volonté  souveraine  de  TÉtat.  Logique- 
ment alors  on  écartait  toujours  la  responsabilité  de 
TÉtat,  que  Tacte  émanât  du  législatif,  de  Texéculif 
ou  du  judiciaire.  Mais  aujourd'hui  si  Ton  parle 
encore  de  pouvoir  judiciaire,  c'est  par  habitude  de 
langage.  Ni  les  lois  écrites  ni  les  doctrines  des 
publicistes  n'admettent  guère  Texistence  d'un  pou- 
voir judiciaire  au  sens  de  1791.  Comme  les  agents 
administratifs,  les  agents  judiciaires  sont  de  simples 
agents  d'exécution.  Leur  mode  de  nomination,  leur 
compétence,  leur  statut  peuvent  différer  de  ceux  des 
agents  administratifs;  dans  le  fond  il  n'y  a  pas  de 
différence  entre  les  deux  catégories.  Dès  lors  si  Ton 
admet,  comme  on  le  verra  au  paragraphe  suivant, 
sans  réserve,  la  responsabilité  de  TEtat  à  l'occasion 
des  actes  faits  par  les  fonctionnaires  administratifs, 
on  ne  voit  pas  pourquoi  on  ne  l'admet  pas  aussi  pour 
les  actes  faits  par  les  agents  judiciaires.  Il  n'est 
point  cependant  impossible  d'expliquer  la  raison 
pourquoi  Tévolution  vers  la  responsabilité  de  TÉlat, 
qui  s'est  accomplie  pour  les  actes  des  agents  admi- 
nistratifs, ne  s'est  pas  encore  produite  pour  ceux  des 
agents  judiciaires. 

Dans  le  système  français  Tautorité  judiciaire  est 
exclusivement  compétente  pour  statuer  sur  les 
procès  criminels  et  sur  tous  les  procès  civils  qui 
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naissent  à  Toccasion  de  TcHat  des  citoyens,  de  la 
propriété  privée  et  des  contrais  entre  particuliers. 
,  Mais  elle  n'a  pas  seulement  des  attributions  juri- 
dictionnelles; elle  est  encore  seule  compétente  pour 
S  prendre  des  décisions  non  contentieuses  lorsqu'elles 
i  intéressent  directement  la  liberté  et  la  propriété  : 
délivrer  des  mandats,  ordonner  des  arrestations, 
des  conflscations,  des  perquisitions,  des  mises  en 
liberté  provisoire,  prendre  des  mesures  pour  pro- 
téger la  liberté  et  la  propriété  individuelles,  parti- 
culièrement des  incapables.  En  distinguant  les 
actes  juridictionnels  et  ceux  qui  n'ont  pas  ce 
caractère,  on  comprendra  pourquoi  l'évolution 
vers  la  responsabilité  étatique  à  l'occasion  des 
actes  de  l'autorité  judiciaire  est  à  peine  commencée'. 
L'obstacle  qui  s'oppose  à  la  reconnaissance  de 
la  responsabilité  publique  à  l'occasion  de  l'acte 
juridictionnel  se  trouve  en  réalité  dans  la  nature 
même  de  Tacle.  Les  législations  positives  ont  été 
amenées  à  chercher  une  compensation  dans  les 
garanties  d'indépendance  et  de  savoir  qu'elles  ont 
Icnté  de  donner  au  personnel  judiciaire.  Quelles 
que  soient  les  divergences  de  détail  qui  s'élèvent 
entre  les  techniciens  sur  la  nature  interne  de  l'acte 
juridictionnel,  il  est  incontestablement  la  consta- 
tation avec  force  de  vérité  légale,  de  vérité  sociale, 
do  l'existence,  de  la  non-existence  ou  de  l'étendue 
d'une  situation  légale  ou  d'une  situation  juridique 
individuelle.  L'acte  de  juridiction  a  une  importance 
sociale  considérable,  puisque  c'est  lui  mieux  que 

1.  Sur  le  caractère  de3  actes  juridictionnels,  voir  Jèze,  Hevue 
du  droil  public,  190'J,  p.  661  ;  Duguit,  Traitéjie  droit  constitutionnel, 
lOM,  I,  p.  200  et  suiv. 
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tous  autres  actes  qui  peut  assurer  Tordre  légal, 
Tordre  juridique  et  par  là  même  Tordre  social.  Il 
a  pour  but  de  dire,  au  cas  de  conflit,  quel  est  le 
droit,  droit  subjectif  ou  droit  objectif.  Le  législateur 
organise  contre  les  jugements  certaines  voies  de 
recours;  il  prend  des  mesures  pour  assurer  autant 
que  possible  l'impartialité  et  la  capacité  des  juges; 
il  organise  des  procédures  pour  donner  aux  justi- 
ciables les  garanties  d'une  défense  contradictoire. 
Lorsqu'on  a  usé  de  toutes  ces  dispositions,  lors- 
qu'on a  formé  les  recours  ouverts  par  la  loi  ou 
qu'on  y  a  volontairement  renoncé,  la  décision  juri- 
dictionnelle doit  s'imposer  définitivement  à  tous. 
S'il  était  permis  aux  intéressés  de  demander  une 
indemnité  fondée  sur  cette  raison  que  le  service 
public  a  mal  fonctionné,  qu'il  a  été  mal  jugé,  que 
Tinnocent  a  été  condamné,  qu'une  condamnation 
civile  a  été  prononcée  à  tort,  ce  serait  remettre  en 
question  la  chose  jugée,  ce  qui  est  socialement 
impossible,  parce  que  ce  serait  ouvrir  une  source 
permanente  de  désordre  social. 

On  a  quelquefois  prétendu  que  la  responsabilité 
de  l'État  devait  être  engagée  lorsque  par  exemple 
un  prévenu  condamné  en  première  instance  est 
acquitté  en  appel,  ou  qu'un  condamné  par  une 
cour  d'assises  est  acquitté  par  la  cour  de  renvoi 
après  cassation,  ou  encore  au  profit  de  celui  qui 
ayant  perdu  un  procès  civil  en  première  instance 
le  gagne  en  appel.  On  a  dit  qu'en  pareil  cas  le 
principe  de  l'autorité  de  la  chose  jugée  ne  s'oppose 
point  à  la  mise  en  œuvre  de  la  responsabilité.  C'est 
exact.  Aussi,  dans  ces  hypothèses  n'est-ce  point  à 
cause  du  principe  de  Tautorité  de  la   chose  jugée 
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que  l"Etat  échappe  à  la  responsabilité.  Il  n'est  pas 
responsable,  parce  que,  en  fin  de  compte,  le  service 
de  justice  a  parfaitement  fonctionné,  puisque  par 
le  jeu  légal  des  voies  de  recours,  l'innocent  a  été 
acquitté,  celui  qui  ne  devait  rien  a  reçu  pleine  et 
entière  décharge.  Personne  par  conséquent  ne  peut 
se  plaindre.  S'il  y  a  une  faute  personnelle  des  pre- 
miers juges,  elle  pourra  entraîner  leur  responsabi- 
lité personnelle;  mais  c'est  une  tout  autre  question. 
Pendant  longtemps  la  règle  de  l'irresponsabilité 
de  l'Etat  à  raison  des  actes  juridictionnels  ne  rece- 
vait aucune  exception.  La  loi  du  8  juin  1895  sur  la 
revision  des  procès  criminels,  modifiant  l'article  446 
du  code  d'instruction  criminelle,  en  a  introduit  une. 
Aux  termes  de  cette  loi,  «  l'arrêt  ou  le  jugement 
de  revision  d'où  résultera  l'innocence  du  condamné 
pourra  sur  sa  demande  lui  allouer  des  dommages- 
intérêts  à  raison  du  préjudice  que  lui  aura  causé 
la  condamnation.  Les  dommages-intcrCls  alloués 
seront  à  la  charge  de  lEtat,  sauf  son  recours  contre 
la  partie  civile...  »  Le  législateur  est  parti  de  cette 
idée  qu'en  pareil  cas  le  service  de  justice  a  mal 
fonctionné,  puisqu'il  a  été  prononcé  contre  un 
innocent  une  condamnation  définitive.  Peut-être 
la  faute  des  agents  judiciaires  a-t-elle  été  très  excu- 
sable. Peut-être  môme  n'y  a-t-il  eu  aucune  faute. 
Peu  importe.  Le  jeu  du  service  de  justice  a  abouti 
à  la  condamnation  d'un  innocent;  c'est  légalement 
établi  et  comme  cela  s'est  produit  dans  un  intérêt 
social,  il  faut  que  la  caisse  sociale  répare  le  préju- 
dice. Le  législateur  de  1895  n'a  pas  voulu  aller 
plus  loin;  la  jurisprudence  et  les  auteurs  ont  tou- 
jours interprété  le  texte  restrictivement. 
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La  question  de  responsabilité  de  TÉtat  se  pose 
encore  pour  les  actes  non  juridictionnels  faits  par 
les  agents  judiciaires,  délivrance  de  mandats, 
ordres  d'arrestation,  arrestations,  perquisitions 
domiciliaires...  Ici  les  raisons  qui  s'opposent  à  la 
responsabilité  de  l'État  à  l'occasion  des  actes  juri- 
dictionnels ne  se  rencontrent  pas.  Cependant  môme 
pour  ces  actes  la  responsabilité  n'est  pas  encore 
admise  et  elle  ne  paraît  pas  devoir  l'être  de  long- 
temps. Des  écrivains  qui  font  autorité,  notamment 
M.  Teissier^  M.  Garraud^  estiment  que  la  respon- 
sabilité de  l'État  ne  peut  pas  être  engagée  au  cas 
d'une  arrestation  arbitraire  faite  par  un  agent  judi- 
ciaire. Un  des  auteurs  qui  ont  écrit  le  plus  récem- 
ment sur  la  question,  M.  Rolland  dit  :  «  Il  est  cer- 
tain que  l'irresponsabilité  de  l'État  en  matière  judi- 
ciaire s'étend  aux  actes  de  police  judiciaire,  notam- 
ment aux  arrestations  opérées  par  le  personnel 
chargé  de  celle-ci  ^  » 

Dans  le  projet  de  loi  sur  la  protection  de  la  liberté 
individuelle  déposé  en  1904  par  M.  Clemenceau, 
alors  simple  sénateur,  un  article  consacrait  le  prin- 
cipe de  la  responsabilité  de  l'État  au  cas  d'atteinte 
à  la  liberté  individuelle  par  un  acte  de  police  judi- 
ciaire. Dans  le  projet  déposé  au  sénat  le  18  jan- 
vier 1907  par  M.  Clemenceau,  devonu  président  du 
conseil,  on  ne  trouve  rien  de  pareil.  Le  texte,  adopté 
par  le  sénat  en  deuxième  lecture,  le  2  mai  1909, 
sur  le  rapport  de  M.  Monis,  contient  un  article  7 
qui  précise  les  cas  où  les  magistrats  peuvent  être 

1.  Teissier,  loc.  cit.,  n"  42. 

2.  Garraud,  Précis  de  droit  criminel,  9*  édit.,  1908,  p.  943. 

3.  Revue  du  droit  public,  1909,  p.  727. 
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pris  à  partie  et  contient  la  disposition  suivante  : 
«  L'État  est  civilement  responsable  des  condam- 
nations à  des  dommages  et  intérêts  qui  seront  pro- 
noncées en  raison  de  ces  faits  contre  les  magistrats, 
sauf  son  recours  contre  ces  derniers.  »  Ainsi  le 
sénat  ne  reconnaît  que  la  responsabilité  des  agents 
au  cas  de  faute  personnelle  donnant  ouverture  à  la 
prise  à  partie  et  la  responsabilité  indirecte  de  l'État. 
Dominé  par  des  conceptions  civilistes  périmées,  il 
écarte  la  responsabilité  directe  de  TÉtat  et  se  met 
en  contradiction  avec  l'évolution  générale  du  droit 
public. 

On  doit  noter  que  depuis  1910,  au  budget  du 
ministère  de  la  Justice  ^  est  inscrit  un  crédit  «  pour 
les  individus  qui,  ayant  été  arrêtés,  sont  relaxés 
en  vertu  de  décisions  du  parquet  ou  des  ordonnances 
de  non-lieu  rendues  par  les  juges  d'instruction  ou 
acquittés  par  le  jugement  ou  arrêt  ».  Mais  M.  le 
député  Bourély  disait  dans  son  rapport  en  1910  : 
«  Il  ne  s'agit  pas  de  reconnaître  un  droit  à  indem- 
nité aux  victimes  des  arrestations  arbitraires;  la 
question  est  réservée  et  elle  sera  examinée  à  propos 
du  projet  de  loi  relatif  aux  garanties  de  la  liberté 
individuelle.  »  Mais  ce  projet  n'est  point  encore 
voté  par  les  chambres  et  nul  ne  sait  quand  il  le 
sera. 

Comment  expliquer  cette  sorte  d'arrêt  dans  l'évo- 
lution du  droit  de  la  responsabilité  en  ce  qui  con- 
cerne les  actes  non  juridictionnels  des  agents  judi- 
ciaires? Nous  n'en  voyons  d'autre  raison  que 
l'assimilation  erronée  qui  est  faite  entre  deux  caté- 

1.  Budget  de  1U12  {J.  ojf.,  28  février  1912),  art.  23. 
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gories  d'actes  tout  à  fait  difTérents,  assimilation 
purement  formelle.  Inconsciemment  on  croit  qu'il 
y  a  correspondance  entre  l'intervention  de  l'agent 
judiciaire  et  le  caractère  juridictionnel.  Erreur  qui 
a  été  souvent  dénoncée,  mais  qui  persiste  quand 
même.  Nous  croyons  bien  cependant  que  finale- 
ment la  réalité  des  faits  sera  plus  forte  que  les 
traditions  et  les  préjugés  et  que  sera  reconnue  la 
responsabilité  directe  de  l'État  à  raison  des  actes 
non  juridictionnels  faits  par  des  agents  judiciaires, 
comme  elle  l'est  dès  à  présent  pour  tous  les  actes 
non  juridictionnels  des  agents  administratifs  ^ 


VI 

C'est  en  effet  pour  ceux-ci  que  le  système  juri- 
dique de  la  responsabilité  publique  a  dès  à  présent 
atteint  son  plus  large  développement,  si  bien  qu'il 
ne  peut  s'expliquer  que  par  l'élimination  complète 
de  la  notion  de  puissance  souveraine.  Quel  que  soit 
l'agent  ou  l'organe  administratif  duquel  émane 
l'acte,  la  responsabilité  publique  peut  être  engagée; 
qu'il  émane  de  la  plus  haute  autorité,  le  président  de 
la  République  personnifiant  le  gouvernement,  ou  du 
plus  humble  des  fonctionnaires.  Peu  importe  aussi 
la  nature  de  l'acte,  à  la  condition  toutefois  qu'il 
n'ait  pas  le  caractère  d'acte  juridictionnel;  peu 
importe  que  ce  soit  un  acte  réglementaire,  un  acte 
administratif  individuel  juridique  ou  une  opération 
matérielle.  On  ne  fait  plus  de  distinction  entre  de 

1.  Outre  les  auteurs  précédemment  cités,  cons.  Larnnude,  Revue 
pénitentiaire,  1901,  p.  185;  Lerebourg-Pigeonnicre,  ibid.,  p.  1130. 
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prétendus  actes  d'autorité  et  de  prétendus  actes  de 
gestion.  Enfin  une  dernière  étape  de  l'évolution  est 
franchie  :  il  semble  bien  que  Tadrainistration  est 
responsable  même  sans  qu'il  y  ait  aucune  faute  du 
service  public. 

Sans  doute  on  parle  encore  dans  les  arrêts  de 
faute  du  service;  mais  par  là  on  n'entend  point  la 
prétendue  faute  que  pourrait  commettre  le  service 
public  personnifié;  on  a  en  vue  les  fautes  que 
commettent  les  agents.  Parfois  ces  fautes  existent 
en  fait  et  les  tribunaux  s'appuient  sur  elles  pour 
condamner  l'administration,  qu'il  y  ait  eu  violation 
de  la  loi,  ou  négligence  ou  imprudence  d'un  agent. 
Parfois  aussi  aucune  faute  de  ce  genre  n'apparaît  et 
cependant  les  tribunaux  reconnaissent  la  responsa- 
bilité de  l'Etat.  Alors  il  y  a  comme  une  assurance 
du  particulier  contre  le  dommage  que  peut  lui  occa- 
sionner le  fonctionnement  même  normal  des  services 
publics,  contre  ce  qu'on  a  justement  appelé  le  risque 
administratif. 

C'est  ici  qu'apparaît  dans  sa  plénitude  la  notion 
fondamentale  du  droit  public  transformé  :  l'État  est 
Tensemble  des  services  publics  fonctionnant  sous 
l'impulsion  et  le  contrôle  des  gouvernants  dans 
l'intérêt  collectif;  si  l'exécution  d'un  de  ces  ser- 
vices occasionne  un  préjudice  spécial  à  un  parti- 
culier, la  caisse  collective  doit  supporter  la  répara- 
tion du  dommage. 

Assurément  ce  n'est  pas  d'un  seul  coup  que  le 
droit  public  moderne  est  arrivé  à  cette  solution. 
L'évolution  a  été  cependant  rapide;  il  n'est  pas  inu- 
tile d'en  marquer  les  principales  étapes. 

On  a  montré  au  début  de  ce  chapitre  que  dans  le 
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pur  système  impérialiste  rirresponsabilité  de  TEtat 
était  un  principe  qui  ne  recevait  d'exception  que 
dans  les  cas  d'expropriation  directe  ou  indirecte  et 
de  dommage  permanent  à  la  propriété.  Cependant 
le  principe  ne  put  pas  se  maintenir  dans  toute  sa 
rigueur  pendant  bien  longtemps.  A  mesure  que  le 
nombre  des  services  publics  augmentait,  que  Tinter- 
vention  de  l'État  dans  le  domaine  économique  deve- 
nait plus  active,  la  règle  de  rirresponsabilité  géné- 
rale devenait  insoutenable.  C'est  alors  que  Ton 
imagina  une  théorie,  qui  compte  encore  quelques 
partisans  attardés,  mais  qui  n'a  d'autre  intérêt  au- 
jourd'hui que  celui  de  marquer  la  première  étape 
de  l'évolution.  On  voulait  appliquer  la  distinction 
précédemment  indiquée  *  des  actes  de  puissance 
publique  ou  d'autorité  et  des  actes  de  gestion  et  l'on 
disait  :  l'État  est  responsable  du  préjudice  causé 
par  des  actes  de  gestion;  il  ne  l'est  pas  en  principe 
du  préjudice  causé  par  un  acte  de  puissance  publi- 
que ou  d'autorité  ;  il  ne  l'est  que  si  la  loi  édicté 
expressément  sa  responsabilité. 

Dans  les  cinq  premières  éditions  de  son  Traité  de 
droit  administratif,  M.  Berthélemy  a  formulé  cette 
proposition  comme  un  dogme.  Dans  la  sixième  (1911^ 
et  la  septième  édition  (1913)  il  écrit  encore  :  «  Noua 
sommes  conduit  à  cette  conséquence  longtemps 
d'ailleurs  acceptée  par  la  doctrine  courante  :  les 
administrations  n'auront  à  répondre  des  actes  d'auto- 
rité des  fonctionnaires  que  dans  les  hypothèses, 
d'ailleurs  nombreuses,  où  la  loi  a  prévu  et  organisé; 
cette  responsabilité^.   «  Mais  notre  cher  et  savant; 

i.  Chup.  V.  §  I.  A, 

2.  Droit  administralif,  7"  édit.,  1913,  p.  75.  T' 
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collègue  est  bien  obligé  de  reconnaître  qu'en  lait  les 
choses  ne  se  passent  plus  ainsi,  et  il  parle  de  la 
gén(^ralisalion  jurisprudentielle  de  la  responsabilité 
étatique;  mais  il  estime  que  les  solutions  de  la  juris- 
prudence ne  sont  point  conformes  au  droit  et  il 
ajoute  :  «  Le  conseil  d'État  est  seul  juge  de  Téquitc 
de  la  réparation  sollicitée.  Il  na  pas  seulement  à  se 
demander  d'où  vient  le  mal  dont  on  se  plaint,  mais 
encore  si  ce  mal  commis  dans  Texercice  des  fonc- 
tions publiques  est  injuste  et  si  la  victime  mérite 
bienveillance...  Je  constate  ici  avec  insistance  la 
place  qui  est  faite  à  l'appréciation  arbitraire  du 
conseil  d'Etat*.  »  En  d'autres  termes  dans  la  pensée 
de  M.  Berthélemy,  en  droit  aucune  réparation  n'est 
due  pour  le  préjudice  causé  par  un  acte  d'autorité; 
mais  en  fait  et  par  des  considérations  d'équité  le 
conseil  d'État  accorde  la  réparation. 

Nous  n'avons  jamais  compris  cette  opposition  que 
l'on  prétend  établir  entre  l'équité  et  le  droit,  entre 
la  solution  vraie  en  droit  et  la  solution  vraie  en 
équité,  entre  la  solution  théorique  et  la  solution 
pratique.  Ce  qui  n'est  ni  pratique  ni  équitable  n'est 
pas  juridique.  Le  droit  est  la  règle  inspirée  par  un 
sentiment  d'équité  et  venant  répondre  à  un  besoin 
pratique.  Il  est  cela,  il  n'est  que  cela  et  une  règle 
qui  n'est  pas  cela  n'est  pas  une  règle  de  droit.  Pour 
le  problème  dont  il  s'agit,  si  équitablement  et  prati- 
(jucment  l'État  est  responsable  du  dommage  occa- 
sionné par  le  fonctionnement  de  tout  service  public, 
c'est  bien  la  règle  de  droit,  il  n'y  en  a  pas  d'autre. 

Comment    y    est-on    arrivé?    Incontestablement 

1.  Droit  adminislralif,  T  édit.,  1013,  p.  70  cl  nx^ine  page,  noie  I. 
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parce  que  la  conscience  moderne  écarte  le  concept 
de  puissance  publique.  D'ailleurs  on  peut  saisir 
directement  dans  la  jurisprudence  française  le 
moment  de  la  transformation.  En  1899  le  conseil 
d'État  était  saisi  d'une  action  en  responsabilité  par 
le  sieur  Lépreux,  qui  avait  été  blessé  par  le  tir  de 
forains  sur  une  place  de  Maisons-Alfort  (Seine)  où  la 
police  de  la  sécurité  est  un  service  d'État;  le  requé- 
rant fondait  sa  demande  sur  le  mauvais  fonctionne- 
ment du  service.  Elle  est  rejetée,  «  considérant  qu'il 
est  de  principe  que  l'État  n'est  pas,  en  tant  que 
puissance  publique,  et  notamment  en  ce  qui  touche 
les  mesures  de  police,  responsable  de  la  négligence 
de  ses  agents...  Qu'en  admettant  que  Lépreux  pût 
relever  une  faute  personnelle  de  la  part  des  agents 
chargés  d'assurer  la  sécurité  sur  la  voie  publique,  il 
ne  serait  pas  fondé  à  soutenir  que  l'État  dût  en  être 
déclaré  pécuniairement  responsable'.  » 

Cette  décision  fut  très  vivement  critiquée  par 
M.  Hauriou  dans  une  note  remarquable  du  Recueil 
de  Sirey^.  Il  est  vrai  que  M.  Hauriou  n'allait  pas 
jusqu'à  reconnaître  la  responsabilité  générale  de 
l'Etat.  Comme  le  conseil  il  admettait  que  la  res- 
ponsabilité ne  pouvait  être  engagée  par  un  acte 
ayant  vraiment  le  caractère  d'autorité  et,  faisant 
l'application  d'une  théorie  personnelle  sur  la  voie 
d'autorité  et  la  voie  de  gestion  publique,  il  soutenait 
qu'il  y  avait  voie  d'autorité  lorsque  l'administration 
n'entre  pas  en  relation  avec  les  particuliers,  par 
exemple  en  matière  de  police  lorsqu'elle  fait  un 
règlement,  qu'alors  en  effet  sa  responsabilité  ne  peut 

1.  Conseil  d'État,  13  janvier  1800,  Rrcucil,  p.  17. 

2.  Sirey,  1900,  III,  p.  1,  sous  l'arrôt  Lépreux. 
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être  engagée.  Mais  M.  Ilauriou  soutenait  avec  beau- 
coup de  force  que  lorsque  Tadministration  agit  par 
voie  de  gestion  même  publique,  c'est-à-dire  lors- 
qu'elle entre  en  relation  avec  les  particuliers  pour 
l'exécution  des  services  publics  même  d'autorité, 
comme  la  police,  elle  doit  être  responsable,  qu'il  en 
était  ainsi  dans  l'espèce  soumise  au  conseil  qui  avait 
eu  le  tort  de  ne  pas  condamner  l'Etat. 

La  note  de  M.  Ilauriou  fut  très  remarquée  et  ne 
devait  point  rester  sans  influence.  Quelques  années 
après,  le  conseil  d'État  était  saisi  d'une  demande 
identique  à  celle  du  sieur  Lépreux.  Un  sieur  Tomaso 
Grecco  demandait  une  indemnité  à  l'Etat  à  raison  de 
la  blessure  qui  lui  aurait  été  faite  dans  sa  maison  à 
Soukaras  (Algérie)  par  le  coup  de  feu  tiré  par  un 
gendarme  sur  un  taureau  furieux  et  poursuivi  par  la 
foule.  Le  requérant  prétendait  que  le  coup  de  feu 
n'aurait-il  pas  été  tiré  par  le  gendarme,  l'État  serait 
cependant  responsable  parce  que  l'accident  ne  serait 
pas  arrivé  si  la  police  avait  été  bien  faite.  Le  conseil 
d'État  rejette  la  requête;  mais  on  lit  dans  l'arrêt  : 
«  Considérant  qu'il  ne  résulte  pas  de  l'instruction 
que  l'accident  dont  le  requérant  a  été  victime  puisse 
être  attribué  à  une  faute  du  service  public  dont 
l'administration  serait  responsable^  »  La  portée  de 
ce  considérant  est  très  nettement  mise  en  relief  par 
^L  le  commissaire  du  gouvernement  Romieu  qui 
disait  :  «  Il  est  exact  que  pendant  un  certain  temps 
la  jurisprudence  a  cru  pouvoir  formuler  cette  règle 
que  les  actes  de  police  et  de  puissance  publique 
n'étaient  pas  de  nature  à  engager  la  responsabilité 

1.  Conseil  di:iat.  I"  février  1905,  HecucU,  p.  140;  Sirey,  1905, 
III,  p.  113,  avec  une  noie  de  M.  Ilauriou. 
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pécuniaire  de  radministralion.  Mais  on  a  fini  par 
reconnaître  les  inconvénients,  les  contradictions,  les 
conséquences  iniques  auxquelles  pouvait  conduire 
cette  formule  beaucoup  trop  générale*.  » 

La  première  étape  de  l'évolution  était  ainsi  fran- 
chie :  plus  de  distinction  entre  les  actes  d'autorité  et 
les  actes  de  gestion  et  tout  acte  administratif  peut 
entraîner  la  responsabilité  de  TÉtat.  Mais  cependant 
le  conseil  et  le  commissaire  du  gouvernement  parais- 
saient subordonner  cette  responsabilité  à  une  faute 
du  service  public.  L'expression  se  trouvait  dans  i 
Tarrêt.  Comment  fallait-il  l'entendre?  M.  Hauriou  | 
dans  une  note^  prétendait  qu'on  devait  y  voir  une 
faute  de  l'État  personnifié  :  «  L'État,  disait-il,  est 
responsable  parce  qu'il  est  en  faute  par  le  fait  du 
service.  »  Telle  n'était  certainement  pas  la  pensée 
du  conseil  d'État.  En  parlant  de  faute  du  service  il 
avait  en  vue  les  fautes  de  service  commises  par  les 
agents.  La  possibilité  de  pareilles  fautes  constitue 
un  risque.  S'il  se  produit,  l'État  en  supportera  défi- 
nitivement les  conséquences,  sa  responsabilité  étant 
ainsi  en  réalité  une  responsabilité  pour  risque;  ce 
qui  excluait  cependant  la  responsabilité  de  l'Étal, 
au  cas  où  il  n'y  avait  aucune  faute  des  agents.  ] 

D'autre  part  le  conseil  n'avait  certainement  en  vue 
que  les  actes  administratifs  individuels  et  non  point 
les  actes  réglementaires.  Pour  eux  la  notion  de 
puissance  publique  faisait  toujours  sentir  soa 
influence.  Mais  ce  n'était  pas  pour  longtemps  et  uq 
double  pas  allait  êtro  franchi.  D'une  part  on  allait 
reconnaître   la  responsabilité  de  l'administration  à 

1.  Pccaeil,  1005,  p.  UO. 

2.  Sous  l'arrêt  Toniaso  Grecco,  Sirey,  1D05,  III,  p.  113. 
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raison  du  simple  fonctionnement  du  service  sans 
que  le  demandeur  ait  à  prouver  une  faute  des  agents, 
et  d'autre  part  on  allait  reconnaître  la  responsabilité 
de  l'administration  même  pour  des  actes  réglemen- 
taires. 

Entre  temps  le  conseil  d'Etat  reconnaissait  la  res- 
ponsabilité de  l'administration  dans  une  série  d'ar- 
rêts. Dès  1903  il  avait  admis  implicitement  que  TÉtat 
pouvait  encourir  une  responsabilité  pour  révocation 
injustifiée  d'un  fonctionnaire;  il  allouait  une  indem- 
nité pour  exécution  abusive  d'un  arrêté  du  conseil 
de  préfecture.  En  1910  l'Etat  était  condamné  à  des 
dommages  et  intérêts  envers  des  anciens  mililaires 
lésés  par  le  fait  qu'ils  avaient  été  appelés  tardive- 
ment à  un  emploi  civil  en  violation  de  la  loi  du 
25  mars  1905.  En  1911  l'Etat  est  déclaré  responsable 
pour  dommage  causé  à  un  bateau  dans  un  canal  par 
suile  de  la  négligence  des  agents  qui  n'avaient  pas 
fait  procédera  l'enlèvement  d'une  épave. 

Dans  ces  divers  arrêts  il  est  toujours  parlé  d'une 
faute  du  service  public,  ou  comme  dans  le  dernier 
dune  négligence  des  agents.  Mais  on  remarquera 
que  le  conseil  se  montre  très  large  dans  l'apprécia- 
tion de  cette  faute;  elle  est  comme  présumée;  elle 
résulte  de  ce  que  l'administration  ne  démontre  pas 
qu'il  y  a  eu  une  imprudence,  une  négligence  de  la 
part  de  la  victime.  Cette  présomption  de  faute,  nulle 
part  elle  n'apparaît  plus  nettement  que  dans  l'arrêt 
Pliichard  rendu  dans  des  conditions  intéressantes. 
Ledit  Fluchard  avait  été  renversé  dans  une  rue  de 
Saint-Denis  (Seine)  par  un  agent  qui  était  à  la  pour- 
suite d'un  malfaiteur  et  il  avait  eu  une  jambe  cassée. 
En  réalité  il  n'y  avait  pas  eu  de  faute  de  l'agent  qui 
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ne  faisait  que  son  devoir,  mais  un  simple  cas  fortuit. 
Cependant  Tindemnité  est  accordée  :  «  Considérant 
que  dans  les  circonstances  où  il  s'est  produit  et  en 
Tabscnce  de  toute  négligence  ou  imprudence  de  la 
victime,  cet  accident  doit  être  attribué  à  une  faute 
du  service  public  engageant  la  responsabilité  de 
rÉtat*...  »  En  vérité  on  ne  voit  pas  ouest  la  faute. 
L'agent  était  à  la  poursuite  d'un  malfaiteur;  il  rem- 
plissait sa  mission;  le  service  de  police  fonctionnait 
parfaitement;  c'est  par  un  hasard  malheureux,  indé- 
pendant de  la  volonté  de  qui  que  ce  soit  que  Tacci- 
dent  est  arrivé;  il  y  a  un  véritable  cas  fortuit  et  non 
point  faute  de  service.  C'est  par  une  habitude  de 
langage  que  l'expression  est  conservée. 

En  réalité  l'évolution  est  accomplie;  la  responsa- 
bilité de  l'administration  est  engagée  du  fait  seul 
que  le  fonctionnement  du  service  public  a  occasionné 
à  un  individu  ou  à  un  groupe  un  préjudice  particu- 
lier. 11  y  a  responsabilité  pour  risque  administratif*. 


1.  Conseil  d^Uat,  24  décembre  1010  (Pluchard),  Recueil,  p.  1020. 

2.  Cependant  dans  uq  arrêt  Ambrosini,  10  mai  1912,  le  conseil 
d'Ktat  paraît  hésitant.  Il  s'agissait  de  l'action  en  indemnité 
formée  par  le  père  d'an  enfant  de  dix-huit  mois  qui  avait  été  tué 
dans  une  rue  de  Toulon  par  un  éclat  d'obus  provenant  de 
l'explosion  du  cuirassé  Jéna.  La  demande  est  rejelée,  considérant 
qu'il  résulte  de  l'instruction  (jue  le  décès  du  (Ils  du  requérant 
doit  être  attribué  à  un  événement  de  force  majeure,  qu'il  n'est 
justifié  d'aucune  circonslanoe  de  n.-iture  à  enf^aiior  la  responsa- 
bilité de  l'Étal  (Sirey,  1012,  III,  p.  161).  Comme  le  fait  1res  juslo- 
ment  observer  .M.  llauriou,  dans  la  note  qui  accompagne  l'arrêt 
au  liecueil  de  Sirey,  il  y  a  non  pas  cas  de  force  majciîre,  mais 
cas  fortuit,  puis<iue  la  cause  de  l'explosion  et  du  dommap-e,  si 
elle  est  inconnue  ou  mal  connue,  est  inhérente  au  servi»-,e.  l/idee 
(\\\\  a  inspiré  l'arrêt  Pluduud  devait  donc  ici  anu-ner  le  consi-il 
à  rei'nrrv:! -e  !.i  ;e- :»r.!;'î.i:.;;  ;  >. 
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VII 


Enfin  un  dernier  pas  devait  ôlre  franchi.  Jusqu'à 
présent  on  n'a  vu  la  responsabilité  publique  engagée 
qu'à  Toccasion  d'actes  administratifs  individuels. 
Quand  en  1903  on  a  commencé  d'admettre  la  respon- 
sabilité générale  de  l'Etat,  on  ne  pensait  point  qu'elle 
put  s'étendre  jusqu'aux  actes  réglementaires. 
M.  Hauriou,  dans  la  note  précitée,  reconnaissait  sans 
difficulté  que  l'administration  était  irresponsable  à 
raison  de  ses  règlements.  Mais  cette  conception  devait 
être  bientôt  dépassée;  et  aujourd'hui  la  responsabilité 
de  l'administration  joue  aussi  bien  à  l'occasion  des 
actes  réglementaires  que  des  actes  individuels. 

Cette  responsabilité  a  été  reconnue  par  l'arrêt  déjà 
plusieurs  fois  cité  du  6  décembre  1907,  qui  déclare 
recevable,  mais  mal  fondé,  le  recours  pour  excès  de 
pouvoir  formé  par  les  grandes  compagnies  contre  le 
décret  du  l"mars  1901  portant  règlement  d'adminis- 
tration publique  et  modifiant  l'ordonnance  du 
15  novembre  1846  sur  la  police,  la  sécurité  et  l'ex- 
ploitation des  chemins  de  fer.  Les  compagnies  pré- 
tendaient que  leur  concession  ayant  été  accordée 
sous  l'application  de  l'ordonnance  de  184G,  le  décret 
de  1901  augmentait  les  obligations  résultant  de  leur 
cahier  des  charges  et  que  de  ce  fait  il  était  entaché 
d'excès  de  pouvoir.  Le  conseil  repousse  cette  requête 
parce  que  le  gouvernement  a  toujours  le  droit  de 
modifier  les  conditions  dans  lesquelles  fonctionne 
un  service  public;  mais  il  déclare  en  même  temps 
que,  si  les  compagnies  établissent  que  l'application 
du  nouveau  décret  leur  cause  un     préjudice,  elles 
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peuvent  demander  une  indemnité*.  Voilà  donc 
reconnue  la  responsabilité  de  TÉtat  à  l'occasion  d'un 
décret  portant  règlement  d'administration  publique, 
acte  qu'à  un  moment  on  assimilait  à  la  loi  formelle. 

On  a  montré  précédemment  (chapitre  iv,  §  viii) 
que  cette  responsabilité  n'est  pas  en  réalité  contrac- 
tuelle, bien  que  le  conseil  d'État  paraisse  la  ratta 
cher  au  contrat.  La  notion  de  service  public  appa- 
raît encore  ici  au  premier  plan.  L'État  a  le  pouvoir 
et  le  devoir  de  modifier  par  un  règlement  ou  par 
une  loi  formelle  les  règles  relatives  à  l'exploitation 
d'un  service  public.  Il  modifie  la  loi  du  service  et 
par  conséquent  ne  touche  que  des  situations  légales. 
Mais  il  doit  indemniser  tous  ceux  qui  sont  particu- 
lièrement lésés  par  cette  modification.  La  décision 
du  6  décembre  1907  est  ainsi  en  harmonie  parlaiLe 
avec  les  notions  générales  de  service  public  et  de 
responsabilité  dont  s'inspire  le  droit  moderne. 

La  môme  solution  a  été  donnée  dans  le  cas  où  par  i 
voie  réglementaire  les  préfets,  usant  des  pouvoirs  à 
eux  conférés  parles  articles  21,  38  et  39  de  la  loi  du 
11  juin  1880,  apportent  des  modifications  à  l'exploi- 
tation d'un  chemin  de  fer  d'intérêt  local  ou  d'un 
tramway  concédé.  L'indemnité  est  alors  due  par  la 
caisse  du  département  ou  de  la  commune  dont  le 
chemin  de  fer  ou  le  tramway  constitue  un  service 
public.  Le  conseil  d'État  a  statué  en  ce  sens  par  neuf 
arrêts  du  4  février  1910  rendus  à  propos  des  arrêtés 
du  préfet  de  la  Seine  imposant  à  la  compagnie  du 
M(''tropolitain,  pour  la  sécurité  des  voyageurs,  des 
obligations  aggravant  les  charges  résultant  de  l'acte 

1.  Conseil  d'État,  G  décembre  1907,  Recueil,  p.  913;  Sirey,  1908. 
111,  p.  1. 
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de  concession.  Le  conseil  déclare  ces  arrêtés  inatta- 
quables; mais  il  reconnaît  en  principe  la  responsabi- 
lité de  ladministration'.  Un  mois  après,  11  mars  1910, 
le  haut  tribunal  donnait  la  môme  solution  à  propos 
d'un  arrêté  pris  parle  préfet  des  Bouches-du-Rhône 
et  aggravant  pour  la  compagnie  des  tramways  de 
Marseille  les  charges  d'exploitation  ^. 

Ainsi  on  reconnaît  que  la  responsabilité  adminis- 
trative peut  être  engagée  par  un  règlement  même 
légalement  fait,  quand  l'application  de  ce  règlement, 
dans  lintérêt  d'un  service  public,  occasionne  à  un 
individu  ou  à  un  groupe  un  préjudice  particulier. 
Naturellement  on  devait  donner  la  même  solution  et 
a  forliori  quand  le  règlement  est  illégal.  Sans  doute 
l'intéressé  armé  du  recours  pour  excès  de  pouvoir 
peut  le  faire  annuler;  mais  le  délai  de  recevabilité 
est  très  court;  la  loi  du  13  avril  1900  (art.  24,  §  4)  Ta 
réduit  de  trois  à  deux  mois.  Le  délai  expiré,  Tinté- 
ressé  peut  agir  en  indemnité  contre  l'administration. 
Depuis  longtemps  cela  était  admis  sans  contestation 
pour  les  actes  individuels.  On  va  maintenant  plus 
loin  et  l'on  donne  la  même  solution  pour  les  actes 
réglementaires. 

11  est  vrai  que  cela  n'a  pas  encore  été  jugé  pour  un 
décret,  mais  seulement  pour  des  arrêtés  municipaux. 
Evidemment  il  n'y  aurait  pas  lieu  de  donner  une 
solution  dilTérente  pour  un  décret.  L'arrêté  d'un 
maire  du  département  de  l'Aude  prévoyait  la  son- 
nerie des  cloches  de  l'église  pour  les  enterrements 
j 

1.  Conseil  d'Klat.  4  février  11)10,  Recueil,  p.  97. 

2.  Conseil  d'Elal,  11  mars  TMO,  liecaeil,  p.  216;  Revue  du  droit 
public  IfllO,  p.  270,  avec  les  conclusious  de  M.  blum  et  une  noie 
de  M   Jèze. 
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civils.  Le  conseil  d'État  a  souvent  fait  triompher  le 
recours  pour  excès  de  pouvoir  dirigé  contre  des 
arrêtés  semblables  pris  en  violation  de  la  loi  du 
2  janvier  1907  déclarant  affectées  au  culte  catholique 
les  églises  et  les  meubles  les  garnissant  (art.  5). 
Mais  dans  l'espèce  le  délai  du  recours  était  expiré. 
L'action  en  indemnité  est  dirigée  contre  la  commune 
dont  la  police  est  un  service;  elle  triomphe  parce 
que  la  caisse  communale  doit  réparer  le  préjudice 
matériel  ou  moral  subi  par  un  particulier  du  fait  de 
ce  service  *. 

Cette  large  extension,  que  le  droit  public  moderne 
donne  à  la  responsabilité  de  l'Etat,  a  reçu  récem- 
ment une  application  curieuse  dans  un  jugement  du 
tribunal  de  la  Seine,  qui  est  comme  l'épilogue  d'une 
longue  et  regrettable  affaire,  l'affaire  de  Turpin, 
l'inventeur  de  la  mélinite.  Après  de  nombreux  inci- 
dents, Turpin  forma  une  action  en  dommages  et 
intérêts  contre  l'État,  la  société  Schneider  et  C'%  la 
Société  des  forges  et  chantiers  de  la  Méditerranée  et 
M.  Canet.  Le  tribunal  de  la  Seine  a  mis  hors  de 
cause  tous  les  défendeurs  excepté  l'État  et  a  con- 
damné celui-ci  à  payer  à  Turpin  100  000  francs  de 
dommages  et  intérêts,  «  attendu  que  les  agissements 
du  ministère  de  la  Guerre  ont  évidemment  causé  à 
Turpin  un  préjudice  dont  l'État  est  responsable... 
Que  ce  préjudice  résulte  de  ce  que  Turpin  a  été 
empêché  de  traiter  avec  Arrastrong,  soit  parce  que 
l'administration  de  la  guerre  lui  laissait  toujours 
entrevoir  vainement  la  possibilité  de  faire  un  nou- 
veau  traité  avec   la   France,    soit  parce  que  cette 

1.  r.on^ril  iVVAn\,  15  jt'in  101?.  !."  Trmno,  t7  juin  1012. 
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administration  avait  obtenu  de  lui  certaines  condi- 
tions ù  son  traité  avec  Armstrong  sous  des  pro- 
messes fallacieuses  d'indemnité...  Qu'il  est  évidem- 
ment dû  à  Turpin  réparation  du  préjudice*.  » 

Nulle  décision  de  justice  ne  peut  mieux  montrer 
combien  à  notre  époque  on  est  loin  de  la  conception 
impérialiste.  Nous  n'avons  pas  à  rechercher  pour- 
quoi le  tribunal  de  la  Seine  ne  s'est  pas  déclaré 
incompétent  dans  ce  procès  en  responsabilité  contre 
l'Klat,  ni  pourquoi  le  conflit  n'a  pas  été  élevé.  Quoi 
qu'il  en  soit,  voilà  un  tribunal  judiciaire  qui  n'hésite 
pas  à  scruter  et  à  juger  les  agissements  d'un  service 
public  qui,  si  le  droit  de  puissance  n'est  pas  un  vain 
mot,  est  au  premier  chef  un  service  d'autorité.  Voilà 
un  jugement  qui  reconnaît  la  responsabilité  de 
rÉlat,  non  pas  à  cause  de  ce  qu'il  a  fait,  mais  à 
cause  de  ce  qu'il  n'a  pas  fait,  parce  qu'il  n'a  pas 
acheté  à  Turpin  son  brevet  d'invention,  parce  que, 
par  suite  des  tergiversations  du  ministère,  Turpin 
n'a  pas  pu  vendre  son  brevet  à  une  maison  étran- 
gère et  de  ce  fait  a  été  lésé.  On  ne  peut  pas  pousser 
plus  loin,  n'est-il  pas  vrai,  l'application  de  l'idée  que 
la  caisse  publique  est  responsable  de  tout  préjudice 
occasionné  par  le  fonctionnement  d'un  service  public. 

C'est  pourquoi  il  est  probable  que  vont  dispa- 
raître bientôt  les  deux  restrictions  que  l'on  apporte 
encore  à  la  responsabilité  générale  de  l'État  en 
matière  administrative.  D'après  une  jurisprudence 
jusqu'à  présent  constante,  l'État  est  déclaré  irres- 
ponsable à  l'occasion  des  faits  de  guerre  et  des  actes 
diplomatiques.  Cette  irresponsabilité  ne  peut  point 

1.  /.  •  Viv/i;»-,  I  ]  jntivier  191!. 


268  LES  TRANSFORMATIONS   DU   DROIT   PUBLIC 

s'expliquer  par  une  prétendue  souveraineté.  Si  elle 
existait,  TÉtat  Texercerait  aussi  bien  dans  le  service 
de  la  sécurité  interne  que  dans  celui  de  la  sécurité 
extérieure;  dès  lors  il  ne  serait  responsable  ni  du 
service  de  police  ni  du  service  de  guerre  en  temps  de 
paix.  Or  on  vient  de  voir  qu'il  n'en  est  pas  ainsi. 
Cependant  la  jurisprudence  est  toujours  très  ferme 
pour  écarter  toute  responsabilité  de  l'État  à  raison 
d'opérations  de  guerre  ou  d'actes  diplomatiques. 

Ainsi  en  1905  et  en  1907  le  conseil  repoussait  les 
demandes  en  indemnité  formées  par  des  particuliers 
à  raison  du  préjudice  à  eux  causé  par  des  faits  de 
guerre  au  Dahomey  et  à  Madagascar,  «  considérant 
que  les  dommages  éprouvés  au  cours  d'opérations 
militaires,  conduites  en  territoire  étranger,  ne 
peuvent  donner  lieu  à  une  réclamation  par  la  voie 
contentieuse  *  ».  De  même  en  1904  il  a  déclaré  non 
recevable  l'action  en  responsabilité  pour  préjudice 
en  matière  diplomatique,  «  considérant  que  la  ques-i 
tion  se  rattachant  à  l'exercice  du  pouvoir  souverain 
dans  les  rapports  du  gouvernement  français  avec  les 
gouvernements  étrangers  ne  peuvent  pas  être  por-i 
tées  devant  le  conseil  d'État  par  la  voie  conten- 
tieuse'^ ». 

Le  conseil  d'État  fait  encore  intervenir  l'idée  de 
souveraineté  pour  écarter  ici  comme  au  cas  da 
guerre  la  responsabilité.  Par  là  on  voit  que  si  l'idé© 
de  souveraineté  est  morte  dans  le  droit  public  interne, 
elle  persiste   toujours  dans  l'esprit  des  tribunaux 

1.  Conseil  d'État,  3  mars  1005  {Monti),  Recueil,  p.  226;  22  février 

1*.)07  {Lecliarlier),  Piccucil,  p.  185. 

2.  Conseil  d'Klut,  23  décembre  1904  {Puujadi'),  Recueil,   p.  873; 
Revue  da  droit  public,  1905,  p.  08,  avec  une  note  de  M.  Jèze. 
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français,  dès  qu'il   s'agit  de  relations   extérieures. 
Mais  dans  ce  domaine  aussi  elle  est  destinée  à  périr. 


Vin 

Pendant  que  la  responsabilité  de  TÉtat  recevait  le 
large  développement  que  Ton  vient  de  décrire,  que 
devenait  la  responsabilité  personnelle  des  fonction- 
naires? Elle-même  s'élargissait  et  se  précisait  en 
même  temps. 

La  question  de  la  responsabilité  personnelle  des 
fonctionnaires  se  pose  dans  des  termes  tout  à  fait 
difTérents  de  ceux  dans  lesquels  on  a  vu  que  se 
posait  le  problème  de  la  responsabilité  étatique. 
Celle-ci,  on  la  montré,  ne  peut  être  qu'une  respon- 
sabilité pour  risque  ou  objective.  Celle  des  fonction- 
naires est  au  contraire  une  responsabilité  pour  faute 
ou  subjective.  Quand  ils  font  un  acte  ce  sont  bien 
eux  qui  le  font  et  non  une  prétendue  personne 
publique,  dont  ils  seraient  les  mandataires  ou  les 
organes.  Les  agents  publics  sont  donc  des  individus 
qui  se  trouvent  en  présence  d'autres  individus,  les 
administrés  et  les  justiciables.  La  question  de 
responsabilité  entre  deux  individus  se  ramène  à  un 
conflit  rntre  deux  volontés.  Celle  qui  doit  succomber, 
qui  doit  être  déclarée  responsable,  c'est  naturelle- 
ment celle  qui  consciemment  a  violé  une  règle  de 
droit;  et  cela  est  précisément  la  faute. 

L'évolution  du  droit  public  a  consisté  en  la  déter- 
mination des  cas  dans  lesquels  et  des  conditions 
auxquelles  la  faute  du  fonctionnaire  est  de  telle 
nature  qu'elle  entraîne  sa  responsabilité  personnelle 
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envers  le  particulier  et  fait  cesser  celle  de  TÉtal. 
Cette  évolution  est  aujourd'hui  parvenue  à  peu  près 
à  son  terme. 

Il  est  toutefois  une  catégorie  de  fonctionnaires 
pour  lesquels  l'évolution  juridique  a  été  entravée 
par  les  dispositions  rigides  de  notre  code  de  procé- 
dure civile  (art.  505  à  516).  Ces  textes  reconnaissent 
sans  doute  la  responsabilité  personnelle  des  fonc- 
tionnaires judiciaires,  mais  la  limite  étroitement.  Ils 
énumèrent  restrictivement  les  cas  dans  lesquels  elle 
peut  être  engagée  et  déterminent  la  procédure  com- 
pliquée et  périlleuse  de  la  prise  à  partie,  par  laquelle 
seulement  cette  responsabilité  peut  être  mise  en 
œuvre.  La  prise  à  partie  n'est  recevable  que  lorsqu'il 
y  a  dol,  fraude  ou  concussion,  soit  dans  le  cours  de 
rinstruction  soit  au  moment  du  jugement,  ou  déni 
de  justice,  c'est-à-dire  lorsque  le  juge  «  refuse  de 
répondre  les  requêtes  ou  néglige  de  juger  les  affaires 
en  état  ou  en  cours  d'être  jugées  ». 

Il  y  a  là  incontestablement  une  législation  vieillie, 
qui  ne  répond  plus  à  l'étal  actuel  de  notre  droit 
public,  et  tôt  ou  tard  ces  cadres  rigides  seront 
brisés.  Certaines  tentatives  ont  été  déjà  faites  en  ce 
sens.  Dans  l'exposé  des  motifs  de  la  proposition  de 
loi  sur  la  protection  de  la  liberté  individuelle  en  1904 
M.  Clemenceau,  alors  simple  sénateur,  déclarait  que 
la  garantie  primordiale  de  la  liberté  individuelle  se 
trouvait  dans  une  responsabilité  personnelle,  sévère 
et  fortement  organisée,  des  magistrats  judiciaires. 
La  même  idée  inspirait  la  proposition  faite  par 
M.  Cruppi  en  1905  sur  les  garanties  de  la  libellé 
individuelle  et  sur  la  responsabilité  des  magistrats. 
Le  projet  de  loi  sur  la  liberté  individuelle  adopté  par 


LA    MESPONSABILITÉ  271 

le  sénat  en  deuxième  lecture  le  2  mars  1909  élargit 
et  précise  les  cas  où  les  agents  de  Tordre  judiciaire 
pourront  être  responsables  personnellement;  mais 
il  maintient  la  procédure  de  la  prise  à  partie,  bien 
qu'on  ait  déclaré  pendant  la  discussion  que  la  procé- 
dure est  si  périlleuse  qu'il  n'y  a  peut-être  pas,  depuis 
la  promulgation  du  code  de  procédure,  deux  cas  où 
elle  ail  abouti.  Les  choses  en  sont  là. 


IX 


Pour  la  responsabilité  des  fonctionnaires  admi- 
nistratifs, heureusement  il  n'y  a  pas  de  texte  res- 
trictif et  révolution  juridique  a  pu  librement  s'ac- 
complir. La  conslilution  de  Tan  VIII,  tout  en  main- 
tenant le  principe  de  la  responsabilité,  formulé  par 
les  constitutions  antérieures,  avait  subordonné  toute 
action  pénale  ou  civile  dirigée  contre  un  fonctionnaire 
de  l'ordre  administratif  à  l'autorisation  préalable  du 
gouvernement  en  conseil  d'État  (art.  75).  C'était 
réduire  cette  responsabilité  à  néant.  Pendant  toute 
la  Restauration  le  parti  libéral  critiqua  ûprement 
cette  règle.  Mais  le  texte  ne  fut  point  abrogé.  L'ar- 
ticle 69  de  la  charte  de  1830  annonce  une  loi  sur  la 
responsabilité  des  ministres  et  des  autres  agents  du 
pouvoir.  Les  chambres  furent  en  effet  saisies  d'un 
projet  de  loi  sur  cet  objet;  il  y  eut  de  très  longues  et 
très  confuses  discussions,  particulièrement  pendant 
la  session  de  1835.  Bien  n'aboutit.  L'article  75  de  la 
constitution  de  l'an  VIII  restait  toujours  en  vigueur. 
La  République  de  1848  n'y  touche  point  et  naturel- 
lement le  Second  Empire  se  garde  bien  de  l'abroger. 
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Comme  le  conseil  d'État  n'a  encore  qu'un  pouvoir 
consultatif,  toute  poursuite  contre  un  fonctionnaire 
est  subordonnée  à  l'agrément  du  gouvernement.  A 
la  fin  du  Second  Empire  l'abrogation  de  l'article  75 
est  un  des  articles  essentiels  du  programme  libéral 
et  du  programme  républicain.  C'est  pourquoi  l'un 
des  premiers  actes  du  Gouvernement  de  la  Défense 
nationale  est  le  décret  du  19  septembre  1870  :  «  L'ar- 
ticle 75  de  la  constitution  de  l'an  VIII  est  abrogé. 
Sont  également  abrogées  toutes  les  autres  disposi- 
tions de  lois  générales  ou  spéciales  ayant  pour  objet 
d'entraver  les  poursuites  dirigées  contre  les  fonc- 
tionnaires publics  de  tout  ordre.  » 

Ce  texte,  qui  paraît  très  clair,  souleva  cependant 
de  grosses  controverses  qui  n'ont  plus  qu'un  intérêt 
rétrospectif.  La  jurisprudence  fut  établie,  en  effet,  par 
une  décision  de  principe,  rendue  par  le  tribunal  des 
conflits,  sur  le  rapport  de  M.  Mercier,  dans  l'affaire 
Pelletier  le  26  juillet  1873.  Il  s'agissait  d'une  action 
en  responsabilité,  portée  devant  un  tribunal  judiciaire, 
et  dirigée  par  le  propriétaire  dun  journal  si.spendu 
contre  le  général  Ladmirault,  commandant  l'état  de 
siège  dans  le  département  de  l'Oise.  Le  conflit  ayant 
été  élevé,  le  haut  tribunal  juge  :  «  Le  décret  qui 
abroge  l'article  75  de  la  constitution  de  l'an  VIll  n'a 
eu  d'autre  efl'et  que  de  supprimer  la  fin  de  non-rece- 
voir  résultant  du  défaut  d'autorisation  et  de  rendre 
ainsi  aux  tribunaux  judiciaires  toute  leur  liberté 
d'action  dans  les  limites  de  leur  compétence;  mais 
il  n'a  pu  également  avoir  pour  conséquence  détendre 
la  limite  de  leur  juridiction  ni  supprimer  la  prohibi- 
tion qui  leur  est  faite  de  connaître  dos  actes  admi- 
nistratifs. »  Le  jugement  relève  ensuite  le  caractère 
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admiiiiiîtralir  de  la  décision  donnant  lieu  à  la  pour- 
suite et  il  constate  :  «  Qu'en  dehors  de  cet  acte  le 
demandeur  n'impute  au  défendeur  aucun  fait  per- 
sonnel de  nature  à  engager  sa  responsabilité  parti- 
culière ^  » 

Ainsi  était  posé  par  le  tribunal  des  conflits  le  prin- 
cipe de  la  distinction  entre  le  fait  de  fonction  et  le 
fait  personnel.  S'il  y  a  simplement  fait  de  fonction, 
l'administration  peut  être  responsable;  le  fonction- 
naire ne  lest  pas.  Celui-ci  ne  sera  responsable  que 
s'il  y  a  un  fait  personnel,  et  le  plus  souvent  ce  sera 
le  tribunal  des  conflits  qui  jugera  s'il  y  en  a  un. 
En  etïet  l'administrateur  étant  assigné  devant  un 
tribunal  judiciaire,  le  préfet  élève  le  conflit;  le  tri- 
bunal des  conflits  est  saisi.  S'il  estime  qu'il  y  a  un 
fait  de  fonction,  il  confirme  l'arrêté  de  conflit  et  le 
tribunal  judiciaire  est  dessaisi.  S'il  estime  au  con- 
traire qu'il  y  a  un  fait  personnel,  il  annule  l'arrêté  et 
le  tribunal  judiciaire  reste  saisi;  celui-ci  doit  recher- 
cher si  le  fait  est  démontré  et  en  ce  cas  condamner 
le  fonctionnaire. 

Le  tribunal  des  conflits  exerce  ainsi  un  rôle  qui 
n'est  pas  légalement  le  sien.  En  réalité  il  ne  juge  pas 
une  question  de  compétence,  laquelle  n'est  pas  con- 
testée. Il  juge  la  question  de  savoir  si,  le  fait  étant 
établi,  il  est  un  fait  de  fonction  ou  un  fait  personnel. 
Si  c'est  un  fait  de  fonction,  le  fonctionnaire  n'est  pas 
responsable;  seule  l'administration  peut  l'être.  Si 
c'est  un  fait  personnel,  le  fonctionnaire  pourra  être 
condamné. 

Gela  compris,  on  voit  que  l'évolution  juridique  a 

i.  Tribunal  des  conflits,  26  juillet  1873,  Recueil,  1873,  i""  sup- 
plément, p.  117;  Sirey,  1874,  II,  p.  28. 
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consisté  essentiellement  à  déterminer  ce  qu'est  le 
fait  personnel  et  le  critérium  qui  le  distingue  du  fait 
de  fonction.  Il  y  a  eu  sur  ce  point  une  formation  très 
intéressante  et  très  féconde. 

On  ne  saurait  méconnaître  que  quelques  décisions 
de  la  jurisprudence  déterminent  le  fait  personnel  du 
fonctionnaire  par  le  degré  de  la  faute.  Il  y  aurait  fait 
personnel  de  Tagent  quand  il  y  a  de  sa  part  une 
faute  lourde,  inexcusable.  Mais  ce  n'est  certai- 
nement pas  en  ce  sens  que  le  droit  public  est  actuel- 
lement fixé.  De  très  nombreuses  et  très  récentes 
décisions  montrent  que  ce  qui  fonde  la  responsabi- 
lité personnelle  du  fonctionnaire  ce  n'est  pas  la 
gravité  de  la  faute,  mais  le  fait  que  la  cause  du  pré- 
judice est  un  acte  accompli  par  lui,  sans  doute 
à  Toccasion  du  service,  mais  qui  cependant  n'est  pas 
un  acte  de  service.  Suivant  la  formule  de  M.  Hauriou, 
le  fonctionnaire  n'est  responsable  envers  le  particu- 
lier que  s'il  y  a  un  fait  détachable  du  service.  La 
faute  peut  être  très  grave,  inexcusable,  et  cependant 
ne  pas  constituer  un  fait  personnel,  parce  qu'elle  est 
inhérente  à  un  fait  de  service.  Au  contraire  le  fait 
du  fonctionnaire  peut  constituer  une  faute  légère, 
mais  être  cependant  un  fait  personnel  et  entraîner 
sa  responsabilité,  parce  que,  en  l'accomplissant, 
il  s'est  placé  en  dehors  du  service.  La  gravité  de  la 
faute  peut  engager  la  responsabilité  du  fonctionnaire 
envers  l'État  ;  elle  est  tout  à  fait  étrangère  à  sa  res- 
ponsabilité envers  les  administrés. 

Tout  cela  est  d'ailleurs  très  logique.  On  a  montré 
au  paragraphe  précédent  comment  le  droit  public 
moderne  reconnaît  non  pas  la  responsabilité  subjec- 
tive de  l'État-personne,  mais  une  assurance  au  profit 
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de  l'administré  sur  le  patrimoine  aflecté  au  service 
contre  le  risque  provenant  pour  lui  de  l'exéoulion  de 
ce  service.  Toutes  les  fois  qu'il  y  a  fait  de  service, 
rassurance  joue.  S'il  n'y  a  pas  fait  de  service,  elle  ne 
peut  pas  jouer.  Intervient  alors  la  responsabilité  per- 
sonnelle du  fonctionnaire  auquel  le  fait  est  impu- 
table. Cela  s'harmonise  merveilleusement  avec  la 
conception  moderne  de  l'État,  groupement  de  ser- 
vices publics. 

Le  fait  personnel  apparaît  nettement  lorsqu'il  y  a 
une  infraction  de  la  part  du  fonctionnaire,  de  même 
lorsque  le  fonctionnaire  commet  une  usurpation  de 
pouvoir,  c'est-à-dire  se  place  sciemment  en  dehors 
du  domaine  administratif,  soit  en  faisant,  en  dehors 
des  cas  où  la  loi  le  lui  permet  expressément,  un  acte 
d'exécution  sur  la  personne  ou  sur  les  biens,  commet 
une  entreprise  sur  la  liberté  individuelle,  soit  en 
poursuivant  un  but  tout  à  fait  étranger  au  fonction- 
n  ment  des  services  publics,  par  exemple  un  but  de 
ra  cune  ou  de  vengeance  personnelle,  ou  comme 
dans  TafTaire  Morizot  un  but  de  basse  irréligion.  Au 
contraire  s'il  y  a  seulement  excès,  détournement  ou 
abus  de  pouvoir,  la  responsabilité  personnelle  de 
l'agent  ne  peut  pas  être  engagée  envers  les  particu- 
liers, parce  qu'il  n'a  pas  voulu  sortir  du  domaine 
administratif;  il  a  poursuivi  un  but  qu'il  n'était  pas 
compétent  pour  poursuivre,  mais  qui  était  néan- 
moins un  but  de  service. 

Il  est  impossible  de  citer  les  nombreuses  décisions 
de  jurisprudence  qui  marquent  très  nettement  cette 
évolution;  il  suffit  de  rapporter  les  plus  caractéris- 
tiques. 

Le  18  janvier  1909,  M.  S...,  inspecteur  des  contri- 
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butions  indirectes,  procédant  à  une  vérification  dans 
l'entrepôt  des  tabacs  de  Toulouse,  constatait  des 
irrégularités,  accusait  de  détournement  un  garçon 
distributeur  et  l'appelait  voleur.  Celui-ci  est  congé- 
dié; il  assigne  Tinspecteur  devant  le  tribunal  correc- 
tionnel de  Toulouse.  Le  préfet  élève  le  conflit  ;  son 
arrêté  est  annulé,  «  considérant  que  les  faits,  s'ils 
étaient  établis,  se  détacheraient  nettement  de  la 
fonction  administrative  exercée  par  le  sieur  S...  et 
seraient  exclusivement  personnels  à  ce  dernier*  ». 

Le  tribunal  des  conflits  a  aussi  très  nettement 
reconnu  le  fait  personnel  dans  Tacte  de  Tadminis-  j 
Irateur  qui  poursuit  un  but  étranger  au  fonctionne- 
ment de  tout  service  public.  Ici  encore  apparaît  la 
place  considérable  qu'occupe  la  notion  de  but  dans 
le  droit  moderne.  Le  sieur  Morizot,  instituteur  dans 
une  commune  du  département  de  la  Côte-d'Or,  avait 
prononcé  dans  sa  classe  des  propos  obscènes,  adressé 
des  injures  à  l'armée,  l'ait  l'apologie  d'actes  qualifiés 
crimes,  bafoué  les  croyances  spiritualistes  et  catho- 
liques. Des  pères  de  famille  l'avaient  assigné  à 
raison  de  ces  faits  en  2  000  francs  de  dommages  et 
intérêts  devant  le  tribunal  et  la  cour  de  Dijon.  Le 
conflit  est  élevé;  le  tribunal  des  conflits,  sur  les 
admirables  conclusions  de  M.  Tardieu,  annule 
l'arrêté  de  conflit.  Après  avoir  rapporté  les  propos 
attribués  à  l'instituteur,  le  tribunal  dit  :  «  Considé- 
rant que  de  tels  propos,  en  supposant  qu'ils  aient 
été  tenus,  ne  sauraient  être  considérés  comme  se 
rattachant  à  un  titre  quelconque  à  renseignement 
que  l'instituteur  a  mission  de  donner  à  ses  élèves, 

1.  Tribunal  4es  cvouUib,  23  juillet  lyoy,  HcciMiU,  j).  720.  % 
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que  le  premier  est  un  outrage  à  l'armée,  le  deuxième 
lapologie  d'un  fait  qualifié  crime  par  la  loi,...  que 
tel  qu'il  est  énoncé  le  dernier  semble  n'être  que 
l'expression  d'une  pensée  obscène;  —  considérant 
dès  lors  que  le  fait  de  les  avoir  tenus  constituerait, 
s'il  était  établi,  une  faute  personnelle  à  Morizot  et 
se  détachant  de  sa  fonction  d'instituteur  '.  » 

Un  maire  donne  l'ordre  verbal  à  l'agent  municipal 
de  sonner  les  cloches  de  l'église  à  l'occasion  d'un 
enterrement  civil;  le  curé  lui  fait  un  procès  en  res- 
ponsabilité; le  conflit  ayant  été  élevé,  le  tribunal 
annule  encore  l'arrêté  :  «  Considérant  que  le  maire 
de  la  commune  de  X...  a  pris  un  arrêté...,  mais 
qu'aucune  disposition  de  cet  arrêté  ne  prévoit 
expressément  l'usage  des  cloches  de  l'église  catho- 
lique pour  les  enterrements  civils,  que  d'autre  part 
le  maire  ne  peut  invoquer  pour  justifier  la  sonnerie 
par  lui  ordonnée  ni  le  péril  commun,  ni  un  texte  de 
loi  ou  de  règlement,  ni  un  usage  local,  que  c'est  par 
mesure  spéciale  qu'il  a  fait  sonner  les  cloches,  qu'il 
suit  de  là  que  l'ordre  donné  par  le  maire  de  X...  de 
sonner  les  cloches  de  l'église  pour  un  enterrement 
civil...  constitue  une  simple  voie  de  fait  ou  tout  au 
moins  un  fait  personnel  ^  » 

La  responsabilité  personnelle  du  fonctionnaire 
n'étant  engagée  que  lorsqu'il  y  a  un  fait  qui  se  pro- 
duit à  l'occasion  du  service,  mais  qui  est  étranger  au 
service,  l'État  n'est  pas,  ne  peut  pas  être  alors  respon- 
sable. C'est  en  effet  la  solution  qui  est  donnée  d'une 


1.  Tribunal  des  conflits,  2  juin   1908,  Recueil,  p.  397,  avec  les 
conclusions  de  M.  Tardieu;  Sirey,  lOOS,  III,  p.  83. 

2.  Tribunal  des  ccnnits,  22  avril  1910  et  4  juin  1910,  Recueil, 
p.  323  et  442;  Strc/,  1910,  III,  p.  297,  avec  une  note  de  M.llauriuu. 
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manière  constante  par  la  jurisprudence.  Nous  avons 
entendu  parfois  des  juristes  s'en  étonner  et  prétendre 
que,  si  l'État  est  responsable  du  fait  de  service, 
il  devrait  être  à  plus  forte  raison  responsable  du  fait 
personnel.  En  raisonnant  ainsi  ces  juristes  sont 
dominés  par  les  conceptions  civilistes.  Ils  oublient 
que  rÉtat  n'est  pas  une  personne  responsable  du 
fait  de  ses  préposés;  ils  oublient  que  ce  qu'on 
appelle  la  responsabilité  de  TÉtat,  c'est  tout  simple- 
ment l'assurance  mise  à  sa  charge  du  risque 
résultant  pour  les  administrés  de  l'exécution  des  ser- 
vices. Or  ce  risque  ne  peut  pas  être  supporté  par  le 
patrimoine  public  quand  à  vrai  dire  le  service  n'a 
pas  fonctionné,  quand  l'acte  imputable  au  fonction- 
naire n'est  pas  vraiment  un  acte  de  service. 

Ainsi  finalement  la  responsabilité  personnelle  des 
fonctionnaires  est  déterminée  elle  aussi  d'après  la 
notion  de  service  public;  et  par  là  comme  elle  a 
été  notre  point  de  départ,  cette  notion  est  aussi 
notre  point  d'arrivée. 


CONCLUSION 


Dans  rintroduction  de  ce  livre  nous  disions  que 
le  droit  public  et  le  droit  privé  suivent  une  évolu- 
tion parallèle  et  similaire.  La  démonstration  n'est- 
elle  pas  faite?  En  droit  privé  Tautonomie  de  la 
volonté  humaine  disparaît;  la  volonté  de  l'individu 
ne  peut  plus  par  elle  seule  créer  un  effet  de  droit. 
En  droit  public  on  ne  croit  plus  qu'il  existe  derrière 
les  individus  qui  détiennent  la  force  dans  un  pays 
une  substance  collective,  personnelle  et  souveraine, 
dont  ils  ne  seraient  que  les  mandataires  ou  les 
organes.  Dans  les  gouvernants  on  ne  voit  que  ceux 
qui  détiennent  dans  un  pays  une  force  prépondé- 
rante et  auxquels  en  conséquence  incombe  l'obliga- 
tion de  remplir  une  certaine  fonction  sociale  :  orga- 
niser les  services  publics,  en  assurer  et  en  contrôler 
la  gestion. 

Dès  lors  le  droit  public  n'est  plus  l'ensemble  des 
règles  régissant  les  rapports  de  TÉlat-puissance  avec 
ses  sujets;  il  est  l'ensemble  des  règles  établies  en 
vue  de  l'organisation  et  de  la  gestion  des  services 
publics.  La  loi  n'est  plus  le  commandement  de  l'État 
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souYcrain;  elle  est  le  statut  d'un  service  ou  d'un 
groupe.  L'acte  administratif  n'est  plus  tantôt  Tacte 
d'une  autorité  qui  ordonne,  tantôt  Tacte  d'un  fonc- 
tionnaire qui  gère  un  service;  il  est  toujours  un  acte 
de  gestion.  Les  différends  auxquels  il  donne  lieu 
sont  en  principe  toujours  soumis  au  jugement  des 
mômes  tribunaux.  Si  l'acte  viole  la  loi,  tout  intéressé 
peut  en  demander  l'annulation,  non  pas  en  invo- 
quant un  droit  subjectif,  mais  au  nom  de  la  légalité 
violée.  La  responsabilité  de  l'État  est  reconnue 
d'une  manière  générale;  mais  elle  n'est  point  la 
responsabilité  d'une  personne  pour  faute;  elle  est 
l'assurance  sur  le  patrimoine  collectif  des  risques 
que  constitue  pour  les  particuliers  le  fonctionne- 
ment, même  régulier,  des  services  publics.  Enfin 
quand  l'agent  est  sorti  du  service,  il  est  atteint  par 
une  responsabilité  personnelle. 

Ainsi,  comme  le  droit  privé,  le  droit  public 
moderne  repose  tout  entier  sur  une  conception 
réaliste  et  socialiste.  Réaliste  puisqu'on  ignore 
l'existence  d'une  substance  personnelle  derrière  les 
phénomènes  d'ordre  politique;  réaliste  puisqu'on 
ignore  l'existence  d'une  volonté  souveraine  qui 
aurait  par  nature  le  pouvoir  de  ne  se  déterminer  que 
par  elle-même  et  de  s'imposer  comme  telle  à  tous; 
réaliste  puisque  le  système  juridique  repose  tout 
entier  sur  un  fait,  une  fonction  sociale  s'imposant 
nécessairement  aux  gouvernants.  Conception  socia- 
liste et  partant  objectiviste,  puisque  le  droit  public 
moderne  n'a  plus  pour  objet  de  régler  les  conflits 
s'élovant  entre  le  prétendu  droit  subjectif  des  indi- 
vidus et  le  droit  subjectif  d'un  État  personnifié, 
mais  simplement  de  régler  l'accomplissement  des 
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fonctions  sociales  des  gouvernants,  puisque  le 
recours  pour  excès  de  pouvoir,  qui  domine  tout  le 
droit  public  et  qui  tend  à  garantir  la  légalité  de  l'acte 
administratif,  n'est  point  fondé  sur  la  violation  de 
prétendus  droits  de  l'individu,  mais  sur  la  violation 
de  la  loi  qui  règle  l'organisation  et  le  fonctionne- 
ment d'un  service  public. 

L'évolution  est-elle  achevée?  Évidemment  non. 
En  réalité  elle  ne  le  sera  jamais.  L'évolution  sociale 
est  une  chose  infiniment  complexe  et  qui  dure  indé- 
finiment; or  le  droit  n'est  en  réalité  que  la  sorte 
d'armature  que  revêt  cette  évolution.  Nos  pères 
avaient  cru  que  le  système  juridique  métaphysique, 
individualiste  et  subjectiviste  était  définitif  et  immua- 
ble. Ne  commettons  pas  une  erreur  pareille.  Le  sys- 
tème juridique,  réaliste,  socialiste  et  objectiviste  est 
l'œuvre  d'un  jour  dans  l'histoire.  Avant  même  que 
son  édification  soit  achevée,  l'observateur  attentif 
apercevra  les  premiers  signes  de  la  destruction  et 
les  premiers  éléments  d'un  nouveau  système.  Heu- 
reux nos  fils  s'ils  savent  mieux  que  nous  s'affranchir 
des  dogmes  et  des  j^réjugésl 

Bordeaux,  le  31  janvier  1913. 
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